que realiza la restriccién de la libertad, ya que el
contenido de la antijuridicidad se conforma en base a
la libertad de mevimientos y no a la existencia de un

bien juridico diferente (310} .

Por otro lago, la nueva definicidn de
detencidn ilegal quebranta las posibilidades
interpretativas que presentaban los anteriores
conceptos , ya que al sustituir . la ribrica ~Jel
funcionario publico que practicare ilegalmente
cualquier detencién', por aquella otra consistente en
nel funcionario publico que practicare cualquier
detencién fuera de los casos O més allad de los plazos
determinados por las leyes", se excluye la
interpretacién basada en la admisién de los derechos y
garantias del detenido como objeto de tutela en el
delito de detencidén ilegal la realizada fuera de 1los
casos ¥y plazos previstos por 1a i ley, SE estan
marginando las detenciones en las gue no S€ respeten
las formalidades Yy garantias que también exigen las
leves. Algo que no ocurria con el anterior concepto,
puesto que al no limitar la esfera de actuacion,
facilitaba una concepcién més amplia,acorde con el
principio de garantizar los supuestos reconocidos

constitucionalmente.

Con un concepto de detencién ilegal como el
establecido por el proyecto de cbédigo penal de 1980,
que excluye 1as garantias ante la privacién de
libertad al determinar los puestos aplicables, se
desprotege definitivamente al ciudadano frente al
Estado y, al mismo tiempo, convierte en formales todas
las garantias y derechos Qque la Constitucién y las
leyes procesales establecen, abandonando ademas, como
dice BUSTOS RAMIREZ, "toda la direccién garantista
iniciada por QUINTANO RIPOLLES, seguida por VIVES
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ANTON y CORDOBA RODA y que, ademas,ha sido el eje del
presente trabajo; Pero no sélo eso, sino que <c£e echa
poy - la  bopda ftodo el = NUEVOD espiritu de 1la
Constitucién, dejandose sin proteccién penal todo un
conjunto de garantias basicas para el ejercicio de la
libertad frente al Estado... el proyecto da la espalda
a 1la Constitueidtn de 1978 y Encra claramente en
contradicecién con 1los principios fundamentales del

Fstado social y democréatico de derecho" (331 )%

En conclusidén, la proyectada reforma resulta
lamentable, pues, por un  lado representaba el
continuismo al considerar como bien juridico de ambas
detenciones el mismo, la libertad de movimientos,
razonando la separacién sistemédtica unicamente en base
al caracter de funcionario pGblico del sujeto activo
que transformaba, agravandola, la accién, y, por otra
parte, eliminaba las posiblidades abiertas con la
redaccidn Jdel articulo 184 que permite una
interpretacién favorable a la admision de las
garantias, destruyendc as{ el concepto de detencidn
elaborado por la legislacidén vigente. Adolece ademéas
de alguna incoherencia, como la representada por la
tipificacién de los casos en que 36 detuviere a una
persona por razén de delito y no sS€ pusiere a

disposicién judicial en las setenta y dos horas

siguientes al acto mismo de la detencién, (312) dicho

supuesto esta ya previsto en el articulo 606 cuando
alude a "a préactica de cualquier detencién fuera de

los... plazos previstos por las leyes (&1 3

B) Propuesta de Anteproyecto de cédigo penal
de 1983.




En la propuesta de anteproyecto de cbdigo
penal de 1983 se sigue un confuso sistema mixto, gue
responde a 1la actual sistematica italiana y a la
alemana anteriur a la reforma de 1974. Asi, al agrupar
dentro deltitulo V los delitos contra la libertad, las
detenciones 1ilegales Yy secuestros, establece como
atentados a la libertad, tanto las privaciones de
libertad realizadas por particulares, como las
e jecutadas por funcionarios (314). Regulando, como
infracciones de los derechos fundamentales Y de las
libertades publicas garantizadas por la Constitucién,
algunos de los casOs que en el actual cbddigo penal y
& e1 proyecto de 1880 . se consideraban como
integrantes de 1la figura de detencidén ilegal de

funcionarios (315).

La nueva sistematica obedece basicamente a los
postulados establecidos eén el cdédigo penal italiano,
si bien es cierto que la propuesta de anteproyecto
introduce, en relacién a éste, algunas alteraciones
que desvirtian el fundamento de aquel modelo. De éste
modo, sanciona las detenciones de particulares Y
funcionarios como delitos contra la libertad, pero no
gradda la responsabilidad del funcionario en orden a
1a finalidad publica o privada que persiga, como Se
hace en el texto legal italiano, lo qu=® conduce a una
agravacion de 1la sancién en relacién al funcionario
inexistente en la legislacién 1italiana debido al
caracter publico de su actuacién. Las diferencias, por
tanto. s5&  redgeten & 1a  falta - de cualificacidn
especial, en el delito de detenciones particulares, en
aquellos casos en los que el funcionario actie con ura
finalidad privada, abusando del poder que su cargo le
concede, y  al mismo tiempo y como inmediata
consecuencia, se desprende la consideracidén de la

detencién de funcionarios como tipo agravado de la

160




detencién de particular, hecho que se evidencia en el
momento en que ge produce la remisién de la pena del
articulo 162 al 158, confirmandose asi la condicidn de
cualificacién agravada de la detencidén de funcionarios
con - respecto . & la de partizulares (316). Eldo
evidencia que, si bien el modelo wutilizado en 1la
regulacion de la detencién de funcionarios presenta
formalmente una configuracidén semejante a la del
c6édigo penal italiano, éen realidad se corresponde con
la regulacién que de estas detenciones realizaba el
cédigo peinal alemén antes de la reforma de 1974, ya
que si 1la privacibn de la libertad era efectuada por
un funcionario piblico, sea cual fuese su finalidad,
tendria siempre un caracter agravado en relacién a la

del particular (317).

En orden al bien juridico gque se desprende de
una sistematizacidén semejante, e€s evidente que el
articulo 162 adolece de 1los mismos defectos, Yya
criticados, al hablar del precepto 606 del proyecto de
cédigo penal de 1980, puesto que, al reducir la
detencién a la privacidén de libertad practicadas"
fuera de los cases o mas alla de los plazos
determinados por las leyes", estéd imposibilitando una
interpretacién de las garantias ante la detencidén como
el interés protegido en éste delito, reduciéndose, de
esta forma,el ambito de proteccién a la libertad de
movimientos. Se confirma asi la tendencia iniciaca con
el proyecto de 1980 de eliminar del concepto de
detencidén la proteccidén de los derechos del detenido,
provocando con ello un vacic garantistico que obligd a
los redactores de la propuesta del anteproyecto de
1983 a 1la tipificacién de ciertas conductas, que,
efectivamente, afectaban a algunos de 1los derechos
fundamentales del ciudadano en la privacién de

libertad.
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En efecto, al comprobarse que los - tipos
perales 156 y 162 eran insuficientes para sancionar
las conductas  gque infringian dete:minados derechos
fundamentales del ciudadano (218), se introduce como
delitos de los funclionarios contra el ejercicio de los
derechos fundamentales y de 1las libertades publicas
garantizados por la Constitucidén, los preceptes 540,
E&1, 542, 543, ¥ 5639fpretenden cumplir la misibén de
ocupar el espacio que una redaccién como la del
articulo 162 deja descublerto. Se piensa que, de este
modo, se cubren las necesidades expuestas de
garantizar penalmente la infraccién de la libertad de
movimientos y del conjunto de garantias del ciudadanc
ante la privacién de libertad, ya que, con el esquema
utilizado, el delito de detencidén ilegal de
funcionario prevé la sancidén de aguellas conductas que
atentan contra 1la libertad de movimientos, cuando
éstas se realicen fuera de los casos O plazos
previstcs, y 1os delitos de los funcionarios contra el
sistema de garantias previsto constitucionalmente
sancionaria las infracciones Qque€ de los derechos del

detenido tengan lugar (319).

Ahora bien, el resultado perseguido
(proteccién de los derechos del detenido), no llega a
conseguirse; en primer lugar, porque con la
introduccién por vez primera de un precepto como el
563, que preveé aguellos casos en los que la autoridad o
funcionario publico impidiere u obstaculizase el
derecho a la asistencia dae abcgado al detenido o©
preso, procurare O favoreciere la renuncia del mismo
(conducta ésta Ultima 1égicamente derogada por la ley
14/1983 de 12 de Diciembre, por la que la asistencia
letrada se convierte en uno de los derechos
irrenunciables), 0 no le informase de forma inmediata

y de modo gue le sea comprensible,de sus derechos y de
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las razones  de la detenciédn, no? se protegen
determinadas garantias fundamentales del detenico,
como el dereche a instar el procedimiento de habeas
corpus el conjunto de derechos previstos en el
capitulo IV de 1a Aey de enjuiciamiento criminal,
relativo al ejercicio del derecho de defenss, de la
asistencia de abogado y del tratamiento de 1los
detenidos y pesos, debido, entre otros motivos, a la
inexistencia de parte de 1los mismos a 1la hora de
redactar dicha propuesta, resultando impune su
infraccién, ya que el comentado articulo 162 impedia
una interpretacién de las garantias como bien juridico
en éste delito, al abandonar la expresién "practicar
ilegalmente cualguier detencidén" y limitarse a la
privacién de la libertad fuera de los casos y plazos

establecidos legalmente.

Se desvirtia, de esta forma, la pretendida
proteccién de las garantias del detenido, ya que no
s6lo resulta insuficiente el nuevo precepto
introducido, sino que ademds y en congruencia con la
redaccién del 162, quedarian impunes la infraccién de
todos aquellos derechos que no aparecen expresamente
sefialados en el 563 de la propuesta de anteproyecto.
En segundo lugar, si 1a distincién que se pretendia
hacer se basaba en la separacién de la libertad de
movimientos del resto de garantias que constituyen la
seguridad del ciudadano ante la privacién de libertad,
tampoco se consigue,ya que, al regular como delito de
funcionario contra ciertos derechos del detenido, la
detencién que efectuada por razébn de delito se
caracteriza por la no entrega a la autoridad Jjudicial
en el plazo de tiempo correspondiente , se esta
mezclando libertad de movimientos y el resto de
derechos, puesto que, o bien se considera que en el

articulo 162 se protege , unte & 18 libertad de
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movimientos,en el plazo de entrega del detenido a la
autoridad Jjudicial como garantia del ciudadano ante
privacion de libertad, o, por el contrario, que el

es una mas de las vertientes de la libertad de
ientos: en el primero de los casos no tendria sen-

la separacién de las demas garantias, ya que S1

el articulo 162 prevé algunas de ellas no se explica
la exclusién arbitraria de 1as demas, tambien protegi-
das procesal ¥ constitucionalmente, y en el segundo
de los casos expuestos, si el plazo constituye no una
garantia diferente sino una faceta de la libertad de
movimientos, no tiene ningun sentido la regulacidén pre-
vista en el precepto 540, pues ademés de estar prevista
esa conducta en el 162, no se corresponde con un siste-
ma en el que se pretende unificar en un s6lo titulo
las privaciones de la libertad,con distincién de las

infracciones de las garantias fundamentales (320).

Ademés de la innecesaria repeticién de precep-
tos que regulan la misma comndue ba, " en relacién a la
artificiosidad de la separacién entre las detenciones
ilegales de funcionarios como atentados contra la 1li-
bertad de movimientos y las infracciones de los funcio-
narios publicos contra los derechos garantizados por
la Constitucién, hay que sefialar que, en los tipos pe-
nales 539, 540, 541 y 542, =& produce continuamente
la remisién en cuanto a la sancién aplicable al capitu-
io primero del t{tule 1V, es decir, las detenciones
ilegales, confundiéndose nuevamente los distintos cri-
terios sistemadticos utilizados al estilo de la regula-
cidén alemana anterior a 1974 y demostrando la necesidad
de un modelo en el gue no Se€ produzca la separacidn
entre detencidén ilegal e infraccién de determinadas
garantias del detenido que se subsumen e€en aquel, ¥ya
que, como ha expuesto ZUGALDIA ESPINAR, "el articulo

162 deberia ser ubicado en el titulo XX, capitulo I1I,
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donde, por ecierto, ¥y esto €8 bastante indicativo, el
legislador se € obligado a hacer constantes referen-
cias al articulo 162, sin duda ubicado en un contexto

distinto al que la corresponde" [3217.

Si bien es cierto que con el traslado de dicho
precepto al capitulo II del Titulo XX, se resolveria
en parte esta cadtica situacién legislativa, no e€s me-
nos cierto que la unica solucidn pasa por la aceptacién
de un concepto de detencidn que abarque a los derechos
del detenido, ademéds de la libertad de movimientos Yy
que, al margen de su ubicacién sistematica, recoja las
garantias procesales que desarrollan el articulo 17
de la Constitucién, algo que resulta :ucompatible con
la propuesta de ariteproyecto de 1983, que imposibilita
una interpretacidén semejante al concebir la detencidn
ilegal de funcionario ccmo privacién ilegal de la 1i-
bertad de movimientos, considerando la infraccion -de
ciertas garantias del ciudadano ante la privacién de

libertad, como delitos cualitativamente diferentes.

6) EQNCLUSIONES GENERALES SOBRE EL BIEN JUﬁIq
DICO EN EH_QELITO,DE PRACTICA ILEGAL DE
DETENCION = FUNCIONARIO "PUBLICO: PROPUES-

TA QUE SE REALIZA.

Se ha intentado demostrar que el concepto de
detencidn de funcionarios no es un concepto reducido
a 1la proteccién de la lipbertad de movimientos, sino
que se extiende al conjunto de garantias que conforman
la seguridad del ciudadano ante el ejercicio ce la pri-
vacién de la libertad por parte de los representantes
del Estado. Si ello es asi, no responderian a las bases

exigidas ni la concepcidén alemana susintada en la exis-




tencia de un uUnico precepto regulador de la privacidn
de la libertad ambulatoria, Qque excluye la proteccién
de las garantias del detenide, y donde la condicién
de funcionario no representa ninguna cualificacién,
ni la tesis italiana,donde, a pesar de establecer la
diferencia entre particulares Yy funcionarios, las mis-
mas no residen en la calidad del bien juridico (en am-
bos casos es el mismo; la libertad de locomocidén}, sino
en el caracter del sujeto activo y a su vez en la fina-

lidad pablica o privada de la actuacién del funciona-

rio. ¥ inalmente, tampoco los planteamientos francESen

concuerdan con un concepto de deten~ién elaborado con-
forme a los criterios procesales Y constitucionales,
pues, pese a la utilizacién del sistema de doble incri-
minacién, sera el ejercicio o no de funciones publicas
v no la diferente naturaleza del bien juridico, lo que

.ecida la eleccién de los preceptos aplicables.

En cuanto a las diferentes tegis gue se DA
elaborado en nuestro pais, son rechazables tanto las
que considern Gu el bien juridico es el mismo (libertad
de movimientos), como las que establecen las diferen-
cias en torno a la especizl condicién del sujeto activo
y la correlativa infraccién del deber del cargo, O las
gue siguen sosteniendo las simples diferencias cuanti-
tativas entre los mismos. Este rechazo se produce, €n
el primern de los casos, por desconocer el Ambito de
extensién del concepto de detencién procesal y consti-
tucional , donde la libertad de movimientos representa
tan sélo una de las garantias del ciudadano ante la
privacién de la libertad y en el segundo, por crear
la ficcidén del deber del cargo amparada en el marco
del abuso de poder,para establecer la diferencia cuali-
tativa entre el delitc de particulares ¥y funcionarios,
sin tener en cuenta que la infraccién del cargo o del
deber no constituye por si sols la infraccién de ningun

bien juridico y que tan s6lo representan el medio por




fundamenta

También incompatible con un concepto de deten-
i6n como el expuestn, seria la tesis que mantiene las
diferencias exclusivamente cuantitativas entre 1l0S deli
tos de detencién de particulares ¥ funcionarios, aungue
hay que reconocer Qque tales planteamientos,desarrolla—
dos po NTON ONECA, QUINTANO RIPCLLES, o VIVES ANTON,
limitar considerablemente el objeto
tutela, marcando diferencias con el delito de
detencién ilegal de particulares, en bzse a la conside-
racién de la infraccidn de la garantia formal del dere-
cho del ciudadano a su libertad, utilizando como fuen-
es las normas procesales y constitucionales en vigor.
tos planteamnientos, gue Yya dejan entrever la diferen-
a

~ 9
4

S
de naturaleza, y nNo simplemente cuantitativa entre

mbos delitos, han sidn finalmerite desarrolladeos por
BUSTOS RAMIREZ, estzbleciendo acertadamente la diferen-
te calidad de los bienes juridicos sustentados en 1la
detencidén de funcionarios Yy de particulares, de modo
gue en el deliito del 4B0 sbélo se protege la libertad
ambulatoria, mientras que en el previsto en el 184,
serian las garantias a la libertad el interés juridica-

mente protegido.

La aceptacién de un concepto de biern juridicec
en el delito de de encidn ilegal practicado por funeio-
nario, como el propuesto por BUSTOS RAMIREZ, supone
la independencia del mismo como delito
pio, debido a la naturaleza del interés
no seria 1la libertad de movimientos como
lor del particular frente al particular,
to de derechos reconocidos procesal y constiti

que toda persona, ante la privacidn de libertad,

no precisamente frente a sus iguales, sino
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este contra sus
por tanto simple-

itativa, pues no se trata de que en el deli-
de parti . - se nproteja una de las

de funcionarios el conjunto ae ellas
seguridad como valor protegido, sino

es cualitativa, ya que parte de

la situacicn del ciudadanc €n las
Estado. Ahi reside, realmente, 1la
existencia de una doble incrimiiacadn,

que componen el concepto "seguri-

la necesidad de a2 privacidn

ine funcicnarios publicos

prescripciores constitucionales

un tratamiento penal dife

de la libertad efec-

la cualificacién representada por

sancién a imponer, sino nés bien todo

ya gue  1a detencidn ilegal ejercitada

ario publico con la intencién d=2 gntregar

1a autoridad judicial, © dejarlo en liber

upuesto de gue no existan indicios objetivos
riminalidad, debe tener una sancidén inferior a la
rresponde a un particular o al propio funciona

rio que no actua con una finalidad publica.

Todo ello significa que el de.ito de detencidn
revisto en el articulo 184 del cédigo penal,
a un concepto. de detencidén que comprende tan
uellos casos de privacidn de libertad realizados
ncionarios publicos fuera de los casos, formas

previstas legalmente en el ejercicio de

a funcién publica (consistenteren la entrega deli de-
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tenido a la autoridad judicial o, por el contrario,
la puesta en libertad del mismo con los requisitos exi-
gidos por la ley). En este concepto de detencién tienen
también cabida las actuaciones €n el desarrollo de la
funcién publica efectuadas por particulares (articulos
490, 491 y 496 de la ley de enjuicimiento eriminal),
como veremcs en el apartado dedicado al analisis
artivo del deiito de detencién ilegal de
s, adguieren Eal condicién en virtud del

Q

,3? del cbdigo penal.

Por contra, el delito de detencién ilegal de
particulares del 480 del cbdigo penal, abarcaria exclu-
sivamente las privacicnes de iibertad ejecutadas con
finalidad privada, entendida, como nO desarrollo de
una funcién publica, por lo que, consecuentemente, su-
jeto activo del mismo no 1o seria sélo el particular,
sino también el funcionario en su doble vertiente de
actuacién instrumental o no del cargo gque ostenta para
conseguir la realizacién de méviles privados. De este
modo, se aplicaria el preccpto 481,39, sélo en aquellos
casos en los gue existiese una simulacién de las funcie
nes publicas y por tanto, exclusivamente en los supues-
tos en los que no se ejercita recalmente la funcién pu-
blica, como son: las acciones de los particulares que
aparenten ¢l desarrollo de una funcién publica para
conseguir alguna finalidad privada, o en los casos €n
los que es el propio funcionario el que atusa del poder
que le ofrece su cargo para obtener resultados que nada
tienen que ver con el gjercicio de la funcidén publica
{322).

En base a idad de proteccidén pznal de
]

los derechos que, constitucionalmente, 3se€
reconccen al ciudadano er prcceso nautelar de priva-

cidén de libertad y esencialmente,en virtud del contenido
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d concepto de detencién utilizado, resulta imprescin-

1
dible la reconduxidén de la proteccién de 1los derechos

y garantias del ciudadano ante la privacién de libertad,
a través del delito de detencién ilegal de funciona-
rios, ya que, ge lo contrario, seria impune cualquier
infraccidén de los mismos por parte de la representacién

estatal.

El bien juridico del delito de detencidén ilegal
se funcionarios estaria configurado, no sélo por las
garantias previstas en los preceptos 187 ¥y 188 del cb-

digo penal, sino también por las siguientes:

1) Derecho a que la detencién se efectue ex-
clusivamente en los casosSs previamente establecidos por
la ley.

2) Derecho a ser puesto en libertad o entregado
al juez en el plazo de veinticuatro horas.

3) Derecho a que la detencién se efectie en
1a forma que menos perjudique 21 detenido en su perso-
na, reputacién y patrimonio.

4) Derecho a ser puesto en libertad o en pri-
sién en setenta y dos horas a contar desde que el de-
tenido le fuese entregado al juez.

5) Derecho a ser informado inmediatamente Y
de forma que sS<a comprensible, de las razones de su
detencién y de los derechos que le asisten.

6) Derecho a guardar silencio.

7) Derecho a nov declarar contra si mismo o a
no confesarse culpable.

8) Derecho a designar abogado.

9) Derecho a Qque se ponga 2n conocimiento del
familiar © persona que desee el hecho de la detencidn
y el lugar de custodia.

10) Derecho a ser reconocido por el medico foren

se o su sustituto.
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11) Er los casos en los que sea menor de eJ2ad

o incapacitado, quien ostenta el derecho consistente

en que la autoridad comunique la detencidén a quien ejer

za la patria potestad, tutela o guarde de hecho.
12) Derecho a gque la autoridad judicial y los

funcionarios comuniquen al colegio de Abogados el nom-

bre del defensor elegido.

13) Derecho a la asistencia de! abogado.

14) Derecho a escribir a los funcirnarios supe-
riores del orden judicial.

15) Derecho del incomunicado a las garantias
previstas en el articulc 520 con las excepciones de
527,

16) Durante la incomunicacidén no se puede, bajo
ningan concepto, interrumpir ni impedir la relacién
con el abogado.

17) Derecho a gque no se adopten contra el dete-
nido medidas de seguridad extracrdinarias.

18) Derechc a instar el procedimiento de Habeas
corpus.

19) Derecho a una reparacién efectiva tras una

detencidn ilegal.

La propia naturaleza del interés protegido con-
vierte al delito en especial propio, lo que imposibili-
ta, en principio, cualquier relacidn de subordinacidn
con el delito de detencion ilegal de particulares Yy,
al mismo tiempo, Jjustifica la existencia de una siste-
matica diferenciada en base a los diferentes intereses
protegidos. De este modo, la detencidn ilegal de par-
ticulares debe continuar ubicada en el titulc relativo
a 10os delitos contra la libertad, mientras que el deli-
to de detencidén ilegal de funcionarios debe integrarse
en el titulo que sustituya al actual titulo segundo
“"Seguridad interior del Estado" y que responda a la
especial relacién de desigualdad que se establece entre

el ciudadano y el Estado,cuando €s un representante
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de éste ultimo el gque lleva & cabo la privacién de cual

quiera de los derechos expuestos.

Se debe sistematizar exclusivimente en orden
al bien juridico afectado y no a las abstracciones que
sin duda conforman subsidiariamente el mismo, es decir,
considero preferible la creacién de un titulo que, res-
pondiendo al concepto de seguridad de 1los ciudadanos
frente a las actuaciones estatales, y donde en un pri-
cipio tendria acogida los actuales delitos de la sec-
cién segunda del capitulo segundn del titulo segundo
del cédigo penal (323), a mantener un modelo de esquema
basado en el efecto divinizador del Estado (Seguridad
interior del Estado), o de la misma Constitucidédn (deli-
tos contra la Constitucién), que oculta el verdadero
interés tutelado en base a 1a simbélica proteccién del

ciudadano mediante la tutela del Estado.

La alterndiva debe formularse éen torno esencial
mente, a dos concepltos; "seguridad" y "gbuso de poder".
El empleo que se hace del principio de “"seguridad" en
la propuesta realizada, responde al clasico postulado
liberazli de qus "ningin hombre puede ser acusado, arres-—

tado o detenido salvo en los casos determinados por

la ley y en la forma en ella descrita" (324), que prohi

e al Estado atentar contra la libertad individual,
salvo en los casos, formas ¥ con las garantias previs-
tas legalmente. La seguridad se convierte asi en el
principio de unién de todos los elementos protectores
de la materia, garantizando al ciudadanc el ejercicio
de sus derechos,al mismo tiempo que obstaculiza al po-
der en la ejecucidn de posibles medidas arbitrarias
que le priven de su libertad material, dando lugar a
un concepto amplio de seguridad que no condena simple-

mente la privacidn de libertad, sino también toda forma




arbitraria de represién (325). Pero, como MARX decia,
la seguridad juridica es un valor adjetivo (326), un
derecho cuya significacidn depende de lo que se trate
de asegurar, ¥, por ellp, variarad en el sentido que
lo haga el concepto vlibertad’. Esta subordinacidn de
la seguridad a la previsidn constitucional de la liber-
tad adquiere un valor reducido badsicamente a las garan-
tias legales ante la privacidén de la libertad, aunqgue
también pueda extenderse a los demés derechos de los
ciudadanos frente a las actuaciones de los funcionarios
como reminiscencia del liberalismo que configura un
Ambito del que quedan excluidas los representantes es-

tatales.

Eil uso que del concepto '"abuso de poder" reali-
zo, no hace referercia al ejercicio arbitrario del po-
der que ostenta el funcionario publico, sino al uso
de las facultades que tal poder comporta en mencscabo
de las garantias del ciudadano. Ello no implica su ele-
vacién a la categoria de bien juridico, sino tan sblo
su caracter cualificador cuando el empleo de tales me-
dios suponga la infraccién de un bien juridico determi-

nado.

Es necesario distinguir entre la violacidén del
deber y el abuso de poder, pues, como dice STOARTONI,
"en realidad abuso de poder y violacién del deber no
pueden , de forma simplicada,ser calificadas comd las
dos de una misma moneda, de tal modo que la alteracidn
de una de ellas no implica automaticamente que la otra
venga afectada... {A27), ya que se ho evidenciado que,
mientras el abuso de poder en sentido estricto se rea-

iza a través de un acto publico con relevancia externa
en las relaciones juridicas intersubjetivas, el abuso

de la situacién juridica mantiene la violacidén de las
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reglas inherentes a la organizacion del aparato burocra
tico" (328). A pesar de ello,existe una general confu-
sién en nuestra doctrina entre estos conceptos, que
posibilita la existencia de construcciones erréneas
sobre la base de identificar la utilizacién de un medio
determinado, como es el abuso de poder en la e jecuciébn
de un delito, con el interés fundamental tutelado, 1o
cual favorece la tesis del deber del cargo €en los deli-
tos de los funcionarios publicos, entendida de forma
naturalistica como desviacién del destino natural de
las obligaciones nacidas de la relacién Aministracidn-

funcionario.

En aquellos supuestos en los que el funcionario
ejerza la posicién de poder que el cargo le concede,
sin hacer uso de las facultades que el mismo posibili-
ta, no estaremos en presencia de actos de abuso de po-
der, sino simplemente de abusos de la situacidn juri-
dica,en los que no hay directamente lesidén de bien ju-
ridico alguno, sino infraccidn del interés administra-
tivo en el buen funcionamiento del aparato burocratico
del Estado a través de la desobed:encia funciorarial.
Para que el abuso de poder pueda cualificar (agravando)
1a actuvacién del funcionario, es necesario que juegue
el papel de indice de la jlicitud por estar en intima
conexién con el perjuicio del interés tutelado. Es de-
cir, el abuso de poder no implica por si mismo la in-
fraccién de ningan bien juridico, ya que no asume en
estos casos el desvalor penal del hecho constitutivo
del delito y , comoO méaximo, adquiere relevancia como
agravante, inicamente cuando el prevalimiento de la si-
tuacién conlleve el ejercicio de los medios necesarios

para la infraccidn de las garantias del ciudadano.

En el concepto de abuso de poder que sostengo,
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no basta con que el funcionario se sirva de su posicién
para realizar el delito, sino que debe realizar algan
acto coercitivo entre los de su oficio, por 1o que con-
sidero artificiosas aquéllas concepciones que, confun-
diendo la violacién del deber con el abuso del mismo,
¢s decir, la lesidén de un bien jurisico con el simple
abuso de una situacién Jjuridica, configuran como bien
juridico de los delitos de funcionarios el abuso de
poder como infra cidn del deber del cargo,manteniendo
la ficcién de la de-fraudacidn de las expectativas de
los ciudadanos cuando en realidad contribuyen a la afir
macién de la relacién de poder entre la Administracién

y los mismos funcionarios (329 ).

En conclusién, el elemento "abuso de poder",
s6lo tiene caracter agravatorio cuando el mismo se ejer

»a utilizando las ventajas que el cargo le ofrece para

efectuar la detencién ilegal, siendo del todo indiferen

te la finalidad publica o privada de su actuacién, que
tan sbélo repercute en la eleccién del precepto aplica-
Bilel







En efecto, el resultado de las tesis liberales en
la elaboracién de un concepto material de bien
juridico, no ha sido otro que 1la falta de
concreciéon e indeterminacién de los limites
punitivos estatales, ya que al utilizar valores
como ‘"objeto", wautorealizacién" con enfoques
constitucionecles, en ausencia de auténticos
criterios jerarquicos, ha legitimado determinados
intereses que pueden nNO corresponderse con la
dialéctica de los conflictos sociales actuales.
Asimismo, no ha superade la confusién entre
derechos fundamentales y bienes juridicos, con la
repercusidn que ello representa en orden,
prioritariamente a la determinacién de la pena.
Vid. sobre este planteamiento las siguientes obras:
ROXIN; "Franz von Liszt y la concepcién politico
criminal del Proyecto Alternativo" en Problemas
basicos del Derechc pcenal, traducido por LUZON
PENA, Madrid 1976 pag. 47; del mismo autor
nsentido y limites de la pena estatal" en op. cit.
pag. 21; Fianda-ca; "I1 bene giuridico" come
problema teorico € come criterio di politica
criminale" en bz2ne Giuridico e Riforma de la Parte
Speciale, Juvene Editore, Napoli, 1985, pédg. 8 ¥
SS; RUDOLPHI; "Die Verschiedenen Aspekte des
Rechtsgutsbegriffs, in Festschrijtfiir Honig. P. 158;
MICHAEL  MARX; wzur Definition des Begriffs
"Rechtsgut", 1972, pags. 84 [y Ss. ANGIONI, "Beni
costituzionali = criteril orientativi sull area dell
jl1licito penale" en Bene giuridico op. cit. pag. 59
y ss p. 140; MUSCO, Bene giuridico e Onore, 1974.
Milano pag. 115 y ss; BRICOLA, "teoria generale
del reato" in Noviss. Dig. it. 1973, pag. 14.
Frente a los planteamientos 1iperales de tendencia
individualista, 0 de legitimacidn
valor-Constitucidn, donde no se produce la
subcrdinacién de 1lo individual a lo social, surgen
1as tesis de carécter socioldégico, que no han
conseguido tampoco, €n base al principio de
perjuicio social, delimitar el ius puniendi
estatal, aungue s{ lo restringen 2l criminalizar,
sélo, las conductas antisociales. Tales criterios,
como reconoce GOMEZ BENITEZ,no impiden el caracter
formal de la construccién,ya gue itse trata de una
solucién relativa ¥y formal ni mé&s ni menos Qque lo
que supone el actual Estado so;ial—constitucional
con su sistema de garantia formales. Pero en e€se€
contexto,el criterio de perjuicio social se acomoda




mids a una realidad estatal cada vez mas distante
del liberalismo, aunque igualmente superestructural
y formal". p. 148 de Racionalidad e irracionalidad
en la medicién de la pena: un estudio sobre las
ideas de general y culpabilidad en la reforma renal
espafiola" en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, n? 3 1980.
Sobre estos planteamientos sin animo . ge - S€r
exhaustivo , pueden Vverse las siguientes obras:
AMELUNG; Rechtsgiuterschutz und Schutz der
Gesellschaft, 1972. pag. 361; GOMEZ BENITEZ: "Sobre
la teoria del "bien Jjuridico" (aproximacién al
j1{cito penal) en Revista de 1la Facultad de
derecho de la Universidad Complutense 1984, n? 69
pédg. 111; MIR PUIG, "Introduccién a las bases
del Derecho Penal', Barcelona 1976, pags. 137 ¥y
ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E. "Sobre el
Concepto del Derecho penal, Madrid 1981, péag.s 342
y ss.; pag. 90, COBO ROSAL Y VIVES ANTON: Derecho
penal, parte general. Universidad de Valencia 1984,
pags. 277 y ss. DIEZ RIPOLLES; ®“El Derecho penal
anie el sexo". Barcelona, Bosch. 1981, pag. 381 ¥ 12
y ss. W. HASSEMER; "Theorie und Soziologie des
verorechens". 1973, pags. 147 y ss.

En este mismo sentido, Octavio de Toledo considera
que '"deben esclarecerse las razones de -que el poder
de criminalizacién se ejerza e€n determinados
sentidos y no en otros: cudles son los criterios
gue rigen su accién selectiva de comportamientos Yy
por tanto de seleccidén de los intereses afectados
por tales comportamientos y por medic de la norma
penal...". OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: "Sobre
el concepto del Derechoe Penal". Universidad
Complutense. Facultad de Derecho. Madrid 1981, péag.
348.

Vid. F. GALGANO: "Las instituciones de la economia
capitalista! Valencia 1980, pag. 30.

Vid. A. BARATTA: "Criminologia liberale e ideologia
della difesa social". en La Questione Criminale.
nam. 1 de 1975, péags. 53 y 54.

Considero erroneo el plantemiento de Ww. Hassemer
cuando sostiene gue &l defender bienes colectivos,
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ce estéd utilizando el derecho como instrumento de
direccién politica, infringiendo el principio
Lisztiano de que el Derecho penal no debe superar
nunca las barreras infranqueables de la
politica-criminal. Cfr. wI1 Bene giuridico nel
rappotti di tensione tra Constituzione € Diritto
naturale" en Revista Del delitti e delle penae;
1984, n? 2 pags. 112 ¥y BS&. Es errbéneo, en primer
lugar porque la tesis de los bienes difusos no €s
rechazable por la proteccidn de auténticos bienes
sociales , sino tan solo por 1as técnicas de
prevencidén y garantismo que introduce. En segundo
lugar porque la utilizacién del derecho de forma
instrumentalmente politica es un principic general
Vi por tanto, no es obra exclusiva de una
determinada teoria.

Cfr. W. HASSEMER: "I11 Bene giuridico nel rapporti
di tensione tra Coristituzione e Diritto naturale "
en Rivitta Dei delitti e delle pene. 1984, nt 2,
pag. 11%,

fn  la determinacién de 1os bienes juridicos,
mantiene HASSEMER que las condiciones de
transformacién no tienen caridcter objetivo, sino
gue son producto de un proceso comunicativo en
virtud de que constituyen un fendémeno
histdéricamente mutable. Por ello ; ofrece una
definicién de politica eriminal limitada por
concepciones constitucionales, como los derechos
fundamentales, el sistema de organizacidn del
Estado y por el reconocimiento social de intereses.
vid. op. cit. pég. 107.

cfr. por todos el trabajo de éste autor: "Theorie
und soziologie des Verbrechens" 1973 pags. 147 ¥
ss. en donde desarrolla los postulados filoséficos
de su teoria partiendo de la tésis del labelling
approach y de la psicologia produnda de Freud.

(7) vid. "Il bene..." cit. pag. 112.

(8) Ibidem, pag. 110.

(9) Ibidem, pag. 113.

W. HASSEMER: "Spuntil per una disc .ssione sul




tema '"bene giuridico e riforma della parte
apeciale" en AAVV Bene giuridico e riforma della
parte speciale, Jovene Editore, Napoli, 19f5, pags.
367, 368 y 369.

vid. MIR PUIG, SR "Sohre el principio & as
intervencién minima del derecho penal en la reforma
penal'i (Texto presentado como ponencia en las
jornadas homenaje al profesor SAINZ CANTERO,
Granada, 1987) pag. 2.

Vid. Ibiden. pag.

vid. Ibidem. pag.

vid. Ibidem. péag.

Vid. Ibidem. pag.

vid. G. MARINUCCI: "Relazione de sintesi" pég. 355
en AAVV. bene giuridico e riforma della parte
specizle, ya citade.

Vid. BUSTOS RAMIREZ: "Los bienes juridicos
colectivos". en Estudios de derecho penal en
Homenaje al Profesor LUIS JIMENEZ DE ASUA, pag.
160. En Revista de la Facultad de Derecho de 1la
Universidad Complutense. Madrid 1986.

Vvid. "Los bienes..." op. cit. pag. 158.

Vid. BUSTOS RAMIREZ: Ibiden, péag. 154.

Cfr. G. Jakobs: Strafrecht-Algemeiner. Teil pag.
31. W. de G. Berlin-New York 1983.

pfe. (. Jakobs. op. cit. pag. 33,




Al definir Jakobs la pena como manifestacidén de la
vigencia de 1la norma, aquell se conceptua como
rea.cidtn a una infraccidén, no como comunicacién
penal., Para este autor la infraccidén siempre supone
una defraudacion, yva sea de expectativas
congnitivas o normativas, por lo que la pena
siempre representa la confirmacién de 1la norma
defraudad. Vid. G. Jakobs op. cit. pag. 7 ¥ Ss.

tfr. Ihidern, pag. 7 ¥y 36.

Con este planteamiento, Jakobs rompe la 1linea
argumental de Amelung basada uUnicamente en la
concepcidén del delito como procesos externos de
interaccién. Vid. Amelung: Rechtsgliterschutz und
Schutz der Gesellschaft. 1972. pags. 350 y 361.
Cfr. Jakobs. op. cit. pag. 36.

®

Cfr. Ibidem. pag. 36 y ss.

Cfr. Ibidem péag. 36.

vid. por todos la correcta descripcidén que de la
tesis funcionalista realiza GOMEZ BENITEZ en sus
trabajos: Racionalidad e irracionalidad en la
medicién de la pena: estudio sobre las ideas de
prevencién geuneral y culpabilidad en la reforma
penal espafiola (Proyecto 1980 de Co6digo Penal)
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense Madrid n? 3. 1980, pég. 148 y ss.
ngobre la teoria del "bien juridico" (aproximacién
2l 1ilicito penal): Revista de la Universidad
Complutense. 1984, n? 69 pag. 111. Este autor parte
de la siguiente idea: 'La teoria del perjuicio
social no es mas que una opcidn determinada en 1la
teorizacidén sobre 1la conservacion del Estado
Social-constitucional, por lo que no se diferencia
como punto de partida de cuantas teorias se
asientan sobre la ideologia del interés general Yy
extraen fundamentalmente los necesarios limites al
ius puniendi de 1los principios constitucionales".
WRacionalidad... pag. 148. Por esta razén y aun
reconociendo que 'se trata de una solucidén relativa
y formal, ni mAs ni: menos que las que le 1impone €l
actuzl escado social-constitucional con su sistema




"

de garantias formales", "Racicnalidad... pag. 150,
considera ue la tesis 49 . perjuicio wnocial 9%
asemeja mé 5 la realidad «que las teorias
individualistas liberales.

Pero para q e el concepto social tenga eficacia,
GOMEZ propone las siguientes correcc ones:
"El o bie Jurfdjco debe ser en -todo caso. ¥
directamente ,un concepto de contenido social, £8
decir , expresién directa de funcionalidad; El
perjuicio social, que €5 el criterio por el que 3e
dirige el proceso de criminzalizacidn, se identifica
con la necesidad preventivo general de la pena; En
consecuencia, el injusto penal deducido de euse
proceso de crimin alizacién  se refiere A peligrcs
para los bienes juridicos y noc a su efectiva lesién
(1o que no quiere decir  que =g desvalor de
resultado intrascendente al respecto) y a hechos
objetivamentes innecesarios ex ante (lc gue no e&s
idéntico a la ausencia de ausas de
justificacidn)". Sobre la teoria... pég. L

0.
(39}

representzuies de la teoria de 1los
SGURBI, consideraba que el derecho
trabajo, son instancias antagonistas
econémico-juridicas dominantes, en
de un control sobre el desarroilo de
econdmica en el ejercicio del poder de
F. SGUBBI: "Tutela penale de "intessi
La questione Criminale, Ao, 1, BT 3.
-Decembre, pag. 4389.
opinlon de BARATTA,esta tesis tiene el mérito de
'llevar la tematica de las necesidades dentro de un
contex:to preciso y determinado, que concierne a la
posibil leO de efectuar rapidamente su intervencién
sobre el derecho penal vigente, a ¢tr. /és de la
sustitucién de la objetividad Juridica originaria
con la nueva de los intereses difusos". CIF.
BARATTA: ‘'"Forma giuridica e contenuto sociale:
considerazione in tema di labelling approach'; en
Ruia Dei delitti e delle penae 1984 n? 2 pég. 254.
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Vid. MARINUCCI: "Problemi delle riforma del diritto
penale in Italia" en Diritto penale in
transformazione de AAVV, 1985 Milano, pag. 358,
ROXIN: “"Driendl Diskussiarbeitrage der
Strafrechtstagung", 1979 in Bonn, in Zstw, 1980,
pAg. 207,




Con estas condiciones , entiende PULITANO que se
configura "no un abstrecto catilogo de objetos de
tutela, sino de un modelo mas articulado ¥y
flexible, que reudne los posibles objetos de tutela
tras si, con la técnica y funciones propias, nosdlo
del derecho penal, sino de los diversos sectores
del  erdenamiento™. WVid, - "bLa tegria Qe bene
giuridico tra codicce e constituzion=" en la pag.
119. Rvta. Questizre Uriminales, e 7. 198BS

vid.: ANGIONI: "Contenuto e funzione del concetto
di bene giuridico", Milano, Giuffré, edittore;
1983, pag. 203.

Contra esta opinidén de ANGIONI,ha reaccionado RESTA
al considerar que "en una democracia el retraso del
compromiso no puede tener otra consecuencia que la
perpetuacién de aquella inamovilidad coodificativa
que el mismo mantiene". Vid.: "Atteggiamenti verso
la codificazione penale" en la rvta. Questione
criminale, n? 7, 1981, pag. 139,

vid. MARINUCCI: "L Abbandono del Codicce Rocco: tra
rassegnazione e utopia". En Diritto penale in
transformazione. 1985, Milano, pAg. 331,

Ibidem, pi 333

vid. ROXIN, op. cit. pag. 207.

vid. BARATTA: "Criminologia Critica e riforma
penale. Osservazioni conclusive sul dibattito" il
codice Rocco cinguentéanni dopo e risposta a
MARINUCCI en rvta. Questione Criminale; n% 3,
Septembre/Dicembre, 1981. Pags. 380, 381 y 382.

Vid. BARATTA: "Criminologia critica..." op. cit.
padg. 376. BARATTA establece una distincidén entre
politica penal y politica criminal, "entendiendose
en la primera una respuesta a la cuestidén criminal
circunscrita en el dmbito del ejercicio de 1la
funcién punitiva del Estado, ¥y entendiendo , en
sentido amplio , la segunda como politica de
transformacidn social e institucional. Una politica




criminal alternativa es la que esZoge decididamente
esta segunda estrategia, extrayendo todas las
consecuencias de la conciencia cada vez mas clara
en cuanto a los 1limites del instrumento penal.
Entre todos los instrumentos de politica criminal,
el derecho penal es, en ultimo andlisis, el mas
inadecuado". Pégs. 213 y 214 de Criminologia
critica y Critica del derecho penal; Editorial
Siglo XXI, primera edicidn en espafiol 1986.

BUSTOS RAMIREZ entiende esta politica criminal como
una politica criminal critica,que "no pretende la
instauracién de una politica criminal alternativa
hoy, sino 1llevar al sistema hasta sus Gltimos
1{mites, con el objeto de ir forzando su ampliacidn
progresiva'. Pag. 164 de "Los bienes juridicos
colectivos”... 0p. €it,

Vid.: BARATTA: "Criminologia liberale e ideologia
della difesa sociale', pags. 5f y ss. en Rvta. La
Questione Criminale n® 3, afio 1.Settenbre/Dicembre,
1975. Més detenidamente, desarrolla este autor el
contenido de 1la denominada Ciencia integral del
cerecho penal en su obra Criminologia y Dogmatica
penal, pasado y futurd del modelo integral de la
ciencia penal" ; y en la
Questione Criminale, n?® 2, 1979, pag. 147 y ss.

En este sentido se manifiestan, entre otros,
OCTAYIO DE TOLEDO, op. cit. pag. 352 y ss. BUSTOS
RAMIREZ: "Manual de Derecho penal Espafiol, Parte
General, Ariel, Barcelona, 1984. pag. 62; SOLA
DUENAS Politica social y politica Criminal, en
A.A.V.V. "I. pensamiento Criminologico L, Ed.
pPeninsula, pag. 250 y ss. Barcelona 1983,
HORMAZABAL , que considera que sélc en el Estado
sccial y democratico de Derecho se pueden generar
bienes. juridicos, ya . qgue sblo él1 ofrece - las
condiciones estructurales necesarias para que se
produzca la sintesis dialéatica", en "Politica
penal en el Estado Democrético" en ADP, 1984
Mayo-Agosto, pag. 343.

Vid. OCTAVIO DE TOLEDO, op. cit. pag. 353 y 354;
SOLA DUERAS:"Poiftica social..." op. cit. pégs. 253
a 257,




Cfr. FERRAJOLI: "Replica en Introduzione a L'uso
alternativo de AA.VV. Tomo II. pag. 288.

Vid GUASTINI: "Fundamenti teoricci del cosidetto
L'uso alternativo di diritto" en Introduzione
2 L'uso alternativo del diritto. AA.VV. pag.
12. Tomo I op. Ci¥....

Cfr. BARATTA: "Criminologia critica" .p. cit:
pag. 380.

El aptdo. segundo del articulo 9 de la Constitu-
cién establece que '"corresponde a los poderes
pGblicos promover las condiciones para la libertad
y la igualdad del individuo y de 1los grupos
en que se integra sean rea.es y efectivamente
los obstaculos que impidan © dificultan su
plenitud y ~facilitar la participacién de todos
los ciudadancs en la vida politica, econdmica
y social”.

Previsto en el arviculo 38 de la Constitucién.

Vid, GOMEZ BENITEZ: "Critica de. iy politica
penal del ordea publico" en Cuadernos de politica

criminal. 1982. n? 16, pég. 88.
Cfr. BARATTA, Op. ¢.t. pags. 248 ¥ 249.

Esta opinion es mayoritariamente aceptada por
1a doctrina; asi, en Espafia la comparten: QUINTANO
RIPOLLES; Compendio de Derecho Penal, tomc
11, Parte espeeéini, Madrid, 1958, péags. 7;
TERUEL CARRALERO: "La pluralidad legislativa
en los delitos contra el Estado" en ADP, 1963,
pigs, 20 a 23; OCTAVIO DE TOLEDO; "E1l Dien
juridico protegido en 1los capitulos VI y VII
del Titulo II del Cbédige penal" en GC.B. £F.
nd 3, ‘1977, paeg. "215 ¥y en & prevaricacién
del funcionario pablico, Civitas, Madrid; 1980,
pag. 161.

En Italia, mantienen ésta tesis autores como
MARCONI: "I delitti contro la personalita dello
S5tato. Profili storico-sistematici; Milano,
19684, pag. 12; FIDRE, "I reati di opinione'", Edizione




Cedam Padova, 1965, paég. 17; MESSINA: Introduzione
alls studic deil delittl contra 1o personalita
interna della Stato; Milano, Giuffré, 1982, pag
135

TOMAS Y VALIENTE sintetiza perfectamente este
planteamiento, al describir que "el paralelismo e&s
perfecto con los delitos de lesa majestad divina,
dios y Rey. He aqul los dos poderes absolutos, las
dos personas soberanas €n Sus respectivas ¥
jerarquizadas esferas'. Pag. 239 de YEl derecho
penal de la monarquia absoluta", Tecnos, Madrid,
1969.

el TAGLIARINI; elii concetto di Publica
Amministrazione del codicce penale ', Dott. a.
Giuffré. Editore, Milano, 1973, péags. 36 y 87

vid. el trabajo excelente de BAUMAN; "The Crimen
Majestatis in the Roman republic and Augusteau
Principate", 1967, pég. 7, sobre el contenido ¥y
extensién de dichos delitos.

Segin TAGLIARINI ,"potestad Yy dignidad , entendidos
como poder de imperio, uno y como decoro, el otro,
eran en la tradicién romana las connotaciones
esanciales de la soberania y todo acto que atentaba
contra ellas se consideraban como crimenes de lesa
majestac, ya disminuyeran o paralizaran la potestad
del imperio, ya ofendiera el decoro de la autoridad
publica" op. cit. pag. 36.

caracterizandose entonces, coOmo expone SBRICOLI, el
sistema del crimen laesae maiestatis porque 'no se
reduce al establecimiento de una serie importante
de ocasiones de delinquir, ni toda su esencia se
resuelve en la sutil construccién de un engranaje
complicadc, capaz de responder con prontitud y un
area extensisima de toda amenaza politica posible;
la lesa majestad es, en ~fecto, un crimen &atroz ¥
enorme Crimen laesae maiestatis, Milano, 1974,
phg, 10L y s8.




vid. MESSINA op. cit. pég. 263; por su parte,
OCTAVIO DE TOLEDO considera que '"los delitos de
lesa majestad castigan cualguier acciéon de los
"miembros" contra la cabeza Yy corazén o contra los
brazos que ejecutan (y por ello quedan tefiidos de
su majestad) lo querido y sentido por el rvey, lo
mismo que a estos ultimos cuando no llevan a cabo
tal ejecucidn de conformidad con ese deseo O ese
sentimiento". "El bien juridico..." op. cit. pag.
116. En un sentido similar se exXpresa TERUEL
CARRALERO, ob., cti. pag. 20 %y 21 ¥ FIESTAS LOZA:
"En los delitos politicos op.cit.pag B84 para el que
el concepto de lesa majestad llega a ser el mas
indeterminado de todos los delitos: la idea de
ofensa a la majestad era 1lo suficientemente amplia
como para dar cabica a cualquier conducta molesta a
los monarcas".

La sistematica del Coédigo penal francés 1810
preveia dentro del titulo I relativo a los crimenes
, delitos contra la cosa piblica, 1los delitos
contra la seguridad exterior del Estado, seguridad
interior, revelacion y no revelacién de 1los

crimenes que comprometen la seguridad interior o

exterior del Estado, contra la Constitucién ¥y
contra la paz publica.

vid. TERUEL CARRALERO, op. cit. pag. 22.

Vvi¢. BENTHAM; CEUURES. Scientia. Verlag AALEM
1969, traducts per DUMONT et LARUCHE, pag. 321.
Para este autor, los delitos publicos debian
clasificarse del siguiente modo: Delitos contra la
seguridad exterior, contra la justicia, la
policia, la fuerza publica, la riqueza nacional,
la poblacidn, la soberania y la reiigién. op. cit.
pag. 2323,

Por el contrario, BLECUA FRAGA considera que, en
esta materia, el primer eslabén legislativo 1lo
constituye el Cédigo penal de 1848 y, al mismo
tiempo, justifica la separacién y diferenciecidn de
los delitos contra el Estado, por la desaparicidén
del Antiguo Régimen. "El delito de traicién y la
defensa nacional". Edersa, Maarid, 1983, pags. 7T1°¥

i




Cfr. El Diario de Sesiones n® 103, Sesi6n del dia &
de Enero de 1822 pag. 1661. Ellono impididé que fuese
el proplo Calatrava el que reconociera que el
esquema utilizado no tenia porqué conformarse
exactamente con el elaboradc por BENTHAM. p. cit.
peg. 1661

vid. OCTAVIO DE TOLEDO: "E1l bien juridicoe.” pag.
116 y "La prevaricacién..." pag. 163.

La libertad de la Nacidén, el rey, la religion y los
derechos individuales, son las nuevas bases de
funcionamiento del Estado y por tanto su defensa
debe ser independiente de 1lo que se consideran
atentados a la forma de gobierno existente.

Vid. MARCONI. op. cit. pags, 12 y 14,

En el cbédigo penal de 1822 los delitos contra el
Estado se regulaban en dos titulos distintos.
Diferenciindose entre aquellos que atentaban contra

la seguridad exterior del Estado, Yy los que 1lo
hacian contra la seguridad interior Yy la
tranquilidad y el orden publico.

Estos delitos se diferenciaban notablemente de
aquellos otros que, aunque regulados también como
delitos contra 1la sociedad, ocupaban un titulo
distinto; 1los delitos contra la Constitucidn ¥y
Orden politico de la Monargquia, que precisamente
regulaban la figura del delito de de

En el cbédigopenal de 1848 se mantiene la separacién
entre seguricad exterior e interior, abarcando este
41timo los delitos contra el orden publico.

En este caso,es el titulo VIII "De los delitos de
los empleados plOblicos en el ejercicio de sus
cargos" , el que recogia el delito objeto de
analisis.

En el cddigo penal de 1870 se establece una nueva
distincién, al establecerse la dicotomia entre 1los
delitos contra la seguridad exterior del Estado ¥
los delitos contra el orden publico, que mantienen
a su vez el contenido de 1lo que antes eran
exclusivamente delitos contra la seguridad interior
del Estado. Las detenciones ilegales de
funcionarios pasan al titulo referente a la
Constitucidn.




El cédigo penal de 1928 mantiene la divisidn
efectuada en €1 ace 18704 es degir | seguridad
exterior/orden publico, siendo la detencién ileal
regulada como un delito contra los poderes publicos
% la Copsritucion. T déntico planteamiento es el
seguido por el coédigo penal de 1931, salvo en lo
referente al tratamiento del delito de detencion
ilegal que , al omitirse toda referencia a 1los
poderes publicos, se considera exclusivamenie coOmo
un delito contra la constitucion.

El contenido de la ley de 29 de Marzo de 1941 era
el siguiente:

Dentro del Capitulo I, DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
EXTERIOR E INTERIOR DEL ESTADC Y CONTRA EL GOBIERNO
DE LA NACION, regulaba las siguientes conductas;
traicidén, sustitucién del gobierno, reclutamiento
de gentes, la conspiraciodn Yy proposiciér,
induccidn, actos encaminados a la destruccidén de
obras, fébricas, explosives, depecsito de armas,
entre otras.

E1 capitulo II recogia los delitos contra el Jefe
del Estado, el III la revelacion de secretos
politicos y militares, circulacién de noticias u
rumores perjudiciales a la seguridad del Estado ¥
ultrajes a la Nacién. E1 IV las asociaciones Yy
propagandad ilegales. El1 VI la suspensién de
servicios publicos, paros, huelgas atentatorias a
la seguridad del Estado, desobediencia a las
ordenes del Gobierno. E1 VII 1los atentados Yy
amenazas a las autoridades y funclonarios. £1 Nill
los robos a mano armada y los secuestros, reducidos
unicamente al caso previsto en el articulo 56 de
dicha ley, es decir, cuando el particular intentare
secuestrar a una persona. Sanciondandose con la pena
de muerte si se producia la muerte O la lesidn
grave de la victima.

Esta ley respondié a las exigencias de un sistema
politico que necesitaba la unificacién +de 108
criterios de seleccién de las conductas delictivas
en torno al concepto de Estado.

La propia exposicién de motivos de esta ley
confirma esta opinién , al declarar que "la
imperfecciodn con que nuestras leyes penales,
plagadas de 1los prejuicios propios del momento
legislativo en que fueron promulados, sancionan
cuando no olvidan muchos de los delitos eontra el
prestigio y la seguridad del Estado, requiere una
meditada revisidén de suspreceptos, singularmente en




aquellas formas de delincuencia que , por Sus
repercusiones publicas N sociales, harto
desatendidas en anteriores regimenes , merecen la
atencion preferente del nuevo Estado". vid.
repertorio de legislacidén Aranzadi 1941, 'ley ge
seguridad del Estado; vigor de leyes 1 de Marzo Yy
30 de 3eptiembre 1940 y 26 Octubre de 193Y.

Esta ley fue en un principio bien acogida por un
sector de la doctrina,que emitié sobre ella todo
tipo de elogios.

He seleccionado tan solo algunos de los mas
representativos de la época.

En primer lugar, fué JUAN DEL ROSAL quien considerd
que "los redactores espafioles de la citada ley han
tenido en cuenta con muy buen acuerdo, las modernas
leyes penales italianas Y alemanas, pag. 51... Se
sustituye la antigua concepcién material del delito
por la lesidn o puesta en peligro de un deber".
Pag. 52 de '"Acerca del pensamiento penal espafiol ¥y
otros problemas penales", Aldecoa, Madrid, 1942.

En opinién de  SANCHEZ TEJERINA , "El Estado
necesitaba ccn urgencia los intrumentos necesarios
para mantener su seguridad y su prestigio! péag. 468
del Manuzal de Derecho penal espafiol, tomo II,
tercera edicién, Reus, Madrid, 1942,

Para CUELLO CALON, esta ley tiene como fin la
proteccién penal del Estado contra 1los hechos
atentatorios contra su vida y su existencia normal
y ordenada, pég. 61 de Derecho Penal, Apéndice con
1as recientes reformas del cédigo penal y las leyes
penales especiales Gltimamente promulgadas, segunda
edicidn, Barcelona 1942.

Finalmente, PUIG PENA mantenia que "Aquel movimiento
doctrinal de reaccioén rigorista contra la
Jelincuencia politica y 1la oleada legislativa
mundial..., no podian dejar de sentir su influencia
en la politica legislativa del “"Nuevo Estado
espafiol. Con asiento de referencia surge la ley de
seguridad de exigencia actual indiscutible", pag.
11 de las ultimas disposiciones penales, SCHMOLL,
San Sebastian, 1943.

Asi, el Anteproyecto de cédigo penal de 1938
regulaba como delitos contra el Jefe de Estado,
contra la gobernacién del Estado, contra la forma
de gobierno, los delitos cometidos por los
particulares con ocasidén del ejercicio de 1los
derechos civicos, de los delitos cometidos por 1los
funcionarios publicos con infraccién de los




derechos civicos, y finalmente , lo08 delitos
relativos a la libertad religiosa Yy al ejercicio
del culto.

vid. CASABC RUIZ: "El Anteproyecto de cédigo penal
de 1938 'de FET y de 1A JONS", Universidad de
Murcia, Murcia, 1978. Aunque para este autor las
modificaciones introducidas, son de escasa entidad.

Vid. op.cit., pég. 33.

En efecto, en dicho anteproyecto se produce 1la
primera regulacién del delito de detencidén ilegal
efectuada por funcionario publico, como delito
contra el Estado, en la seccién 2@ del capitulo
relativo a los delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de los derechos civicos.

Esta sistematica se desvitGa con el proyecto de
cédigo penal elaborado por el Ministerio de
Justicia de 1939, ya que,si bien se sustituye el
titulo relativo a los delitos contra la
Constitucién por el de seguridad interior del
Estado, de ningin modo se incluye 1los delitos
contra el orden publico, que pasan a formar parte
del titulo III, absorviendo, por contra, los delitos
que anteriormente tenian el caracter de
anticonstitucionales. Previéndnse el delito de
detencibén 1ilegal de funcionario como uno de 1los
delitos cometidos por funcionarios pOblicos del
capitulo XIII del T{tulo IX, relativo a los delitos
de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos. Vid. CASABO RUIZ. wEl proyecto de cbdigo
penal de 1939", Murcia, 1978, pag. 119.

En el articulo 2?2 de las propuestaselaborada por
1as Cortes de 23 de Diciembre de 1944, se dispuso
que '"en el 1libro segundo se abrird un titulo que se
denominard "Delitos contra la seguridad interior
del Estado". Dicho titule sustituira a 1los que
actualmente figuran como titulos segundo y tercero
del libro segundo' delitos contra la Constitucidn y
el orden publico". En dicho t{tulo se incluirén,en
su parte pertinente, 1as definiciones de delito ¥y
sanciones a los aplicables comprendidos en la ley
de seguridad del estado de 29 de Marzo de 1941".

La exclusién de la mayor parte de 1los delitos
contra la Constitucidn realizada por la ley de 1941,
se explica por el hecho de que tales conductas no




constituian verdaderos atentados de los principios
de prestigio y seguridad estatales.

Fl1 delito de blasfemia no aparece en la ley de
seguridad del Estado de 1941, ni constituyé nunca
un atentado contra ei orden publico, sino,en todo
casc, infraccién de la Constitucidn {e.p, 19321,

Lo que explicaria su insertacién como delito contra
la seguridad interior del Estado, pc: el trasvase
que mecanicamente se realiza de los delitos contra
la Constitucién y Orden Piblico en el cédigo penal
de 1944.

En un sentido contrario a este planteamiento se
manifesté PUIG PERNA, al afirmar que 1la reforma
introducida por el coédigo penal de 1944 sobre el
titulo sepundo "Seguridad interior del Estado’,
merece plécemes, pues no tenia razon de sers un
titulo autdnomo para los mismos, cuando las
consecuencias que pueden producir (quebranto de la
seguridud interior del Estado) son susceptibles de
cobijarse, perfectamente, dentro del titulo que
recoge la proteccidén penal de la vida interna de la
comunidad politica". En Derecho penal parte
especial, 4% ed. Madrid, Rvta. de Derecno Privado,
1955, pég. 41. Vid. de modo semejante se expresa
FERRER SAMA: en "Comentar.os al cbédigo penal";
Murcia, 1947, péag. 76 y curiosamente QUINTANO
RIPOLLES, aunque desde un punto de vista
exclusivamente sistemadtico,al considerar que con el
nuevo titulo "se ha ganado en concison y en
equilibrio tectdnico, consiguiendo una perfecta
armonia frente al titulo anterior ‘'contra la
seguridad exterior del Estado". En Comentario al
Cédigo penal de 1944, volumen II. Rvta. de Derecho
privado, Madrid, pag. 39, 1946.

Refiriéndose al caso italiano (aunque perfectamente
extrapolable), afirma FIORE que "al cambio de
titulacidén, no habia correspondido una adecuada
transformacién de la especie y de la sustancia de
la ineriminacién, asi que el co6cdigo del 59
comprendia practicamente inalterables todos 1los
casos ya contemplados como delitos de lesa majestad
én el codigo ‘sardo de 1839". En "I reati 4l
opinioni" op. cit. pag. 16.




Vid. SBRICOLLI; "Crimen laesae maiestatis..." op.
cit. pags. 101 y s&

Es tan amplio el concepto utilizado, que,en opinién
de. AMATO , “es cepag de cubrir 10s intereses
politicos de los grupos dominantes como también
aguellos sociales". En "Individuo e autorita nella
disciplina della libertd personale". Milano. 1967.
Coincide con este planteamiento PANAGIA: "Il reati
politico nel sistema penale Italiano", pag. 68.
Padova 1980.

En esta misma linea, PADOVANI entiende que con el
esquema liberal "se perpetua el modelo estructurzal
de la leca majestad, que es en efecto lesa, como
voluntad superior no reconocida". En "Bene
giuridico e delitti politici" Contributo alla
critica ed alla riforma del titulo I, 1libro II,
C.P." ... en AA.VV., Bene Ciuri ico e Riforma della
parte speciale. J. Editore, Napoli, 1985,

Se configura de este modo un titulo, el segundo del
cédigo penal de 1944, gue unifica en el concepto de
Estado, el sistema maiestatico del poacer.

Vid. PANAGIA. op. cit. pag. 43.

Esta relacidén Estado/Gobierno ha sido también
denunciada por BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, al
afirmar que "un Estado totalitario exige tener
dentro de su arsenal legislativo una disposicién o
disposiciones que persigan , como unico fin , 21
aseguramiento de su existencia mediante el castigo
de aquellas conductas que atentan contra el bien
juridico "seguridad del Estado', pero utilizando
una concepcién amplia del mismo mediante la
equiparacién Estado y Gobierno. "En -.derecho
represivo en Espafia durante 1936-1945" en 1la Rvta.
de 1la Facultad de Derecho de 1la Universidad
Complutense, n? 3, 1980, pag. 109.

vid. MUNOZ CONDE. "Derecho Fenal", parte especial,
62 ed. Universidad de Sevilla, Sevilla 1985, pég.
Bat.




vid. BUSTOS RAMIREZ, "El delito de practica ilegal
de 1la detencién por parte del funcionaric publico",
CPCr. n? 20, 1983, pag. 335.

Haece tiempo ya, que un sector representativo de la
doctrina penal, viene reclamando esta necesidad de
reforma. En 1972,dentro de las primeras jornadas de
profesores numerarios de derecho penal y en el
apartado rorrespondiente a las recomendaciones, se
afirmaba ,en la segunda de ellas, que ‘no debe
esperarse a que se lleve a caho tal reforma para
revisar los delitos contra la seguridad interior
del Estado, para presentar algunos de ellos en su
regulacion actual de defectos de forma y contenido
contemplados a la luz de 1los principios del Estado
al Derecho. "En Anuario de derecho penal y ciencias
penales", 1972, pég. 616.

Este intento se realiza en el proyecto de cédigo
penal de 1980. En donde se producen mejoras
sustanciales, al desaparecer el titulo relativo a
la Seguridad interior del Estando, siendo sustituldo
por el de delitos contra los poderes y orden
publicos y el de delitos contra la Constitucién, que
recoge los atentados a las instituciones basicas
del ordenamiento, mé&s los delitos cometidos contra
el ejercicio de los derechos de las personas
garantizados por la Constitucién.

Con ello, se consigue 1la separacién entre 1los
delitos relativos al orden piblico ¥ los que
afectan a la mi ma Constitucién.

En el Anteproyec de cédigo penal de 1983 se va a
mantener esta separacién, distinguiéndose entre 1los
delitos contra los poderes y orden publicos, los
Aelitos contra el sistema constitucional ¥y los
delitos relativos al ejercicio de 1los derechos
rundamentales y libertades publicas,con lo gre se
dopta una sistemédtica que abaniona la concepcidn
+otalitaria representada por el actual titulo 1II
del cbédigo .:nal espafiol.

cfr. MANZINI: Citado por GALLO-MUSCO en Delitti
contra Lérdine Constituzionale. Patron editore
Bologna, 1984, pég. 12 Esta m'sma critica ha sido
realizada entre otros por: ROMANO "Il codice Rocco
e i lineamenti di une riforma del diritto penale
politici" en Questione Criminale,' n¢ 1981 péag.




163, Panagia op. cit. padg. 44 PADOVANI Op. citi
pag. 24, Etvore JALLO y MUSCD en op. c't. pag. 12.

Vid. RODRIGJEZ RAMOS, op. Cclt. P g 348,

Vvid. OCTAVIO DE. TOLEDO. "La prevaricacion del
funcionario publico", pag. 177.

Esta tesis BS compartida por CASABD RUIZ, al
sostener que '"los redactores del codigo penal
con .deraron conveniente la creacidon de un nuevo
Titulo dedicado a los delitos contra la
Conctitucidén , cometidos bien por particulares O
funcionarios, es més,el epigraf preciso Qque los
atentados son "contra el ejercicic de 1los derechos
individuales sancionados por 1a Constitusidn® ««.
En realidad,se produce una traslacién de preceptos,
conservandose entre las de los empleados en general,
un’ _amente los abusos contra la honestidad, de la
misma manera gque ocurre en ia actualidad".. En
"Int:oduccién al estudio de los delitos de
funeionar - phblicos en €l ejercicio de sus

cargos'" en Iscritos penales, Valencia, 1979, pag.
185,

Esa conc-pcidén iel "deber del cargo", es sostenida en
Alemania por MEZGER y WELZEL al mar “ener como bien
juridico protegido en 4i0S delitos de funcionarics,
el deber oficial", cuya violacidén representa un
atertadc al desarrollo de la funcién publica. Vid.
MEZGER 3tk II 87 asi como WELZEL 77 Vorb, 2 citados
por KUHLRAUSCH-LANGE, StB, 43. Auflage, Berlin 1961

pag. 674. ;
Asi mismo , SCHONKE-SCHRODER, basandose en la tesis
sostenida por LISZT y por ALLFELD en la linea de
comprender la infraccién del deber como una amenaza
o intimidacitén . de la Administracién estatal,
sostiene que 'los funcionarios lesionan la confianza
del Estado con el incumplimiento de sus deberes".
Vid. SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommenter,
Verlag C.H. Beck, Mirhen, 1974, pAg. 1682.

En un sentido similar se exp.esa ROXIN, al entender
gque 1a infraccién de un deber es el elemento
asencial de estos hechos. Vid. Politica criminal Yy
sistema de derecho penal, Bosch, Barcelona, 1972,
pag. 44.




En Italia, un sector mayoritario de Ila doctrina
penal tambien sostiene como bien juridice de estos

delitos el deber del funcionario en relacién a la
Administracién, en su clésica concepcidn de digni-ad
y ‘prestigio. Cir. eh e8is sentido ANTOLISEI;

"Manuale di diritto penale", parte speciale, Milano,

Giuffré Ldltore,; 1982, pag. 141, PISAPIA;

"Tnstituzioni di diritto penale: Parte Generales e

parte speciale", Cedam, Padova, 1975, pag. 284.

SANTOR(Q. "Manuale di diritto penale", Turin, 1958,

pag. 21% y 22Q,

En Espafia: =1 deber del cargs ha sidg tambien
defendido maycritariamente bajo las categorias de

vprestigio", [pureza de  ia& Administracidén" o
"dignidad del cargo". De modo gque el argumento de
GROIZARD , al admitir qus ia sustancia primaria
determinante de la configuracién cientifica de cc:ca@
clase de delitos es la desobediencia al poder
bublica', (vid. GROIZARD y GOMEZ TCE LA SERNA. "El

cbédigo penal ue 1870 concordado y comentado, 2%

edicidn. Tomo I1II, Madrid, 1911, pag. 51 ¥ 9z2), se
repite hasta lz actualidad en autores como LOPEZ-REY
y cuando realiza una distincién entre los delitos
puros y mixtos de funcionarics., afectando 105
primeros a la dignidad del cargo y en particular,al
d.ber que ello representa. Vid. Derecho nenal, pag.

172. PUIG PENA. "Derecho penzl", Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1955, tomo II1, pag. 402, © MuiNoz
CONDE,al afirmar que el bien juridico en los delitos
de funcionarios radica en "un vago quebrantamiento
de los deberes profesionales o en la pureza de la
Adminictracién Publica,en general,poco indicativo de
la naturalera de estos delitos", pég. 686 de Derecho
Penal, parte especial, 6?2 Edicién, Universida. de
Sevilla, 1985.

vid. OCTAVIO DE TOLEDO. "La prevaricacion..." op.
c¢it. pég. 243,

En general, sobre el deber de fidelidad, como
"nuevo" concepto gue pretende superar la teoria del
deber del cargo, vease el trabajo de EMBID IRUJO:
"La fidelidad de los funcionarios a la
Constitucidén®. Madrid 1987, pag. 49 a 96. De este
estudio considero interesente gcitar una de las
sentencias del Bverfg, 28,48 que tazl autcr analiza,
pag. 76, como exponente del planteamiento utilizado.
"E1 ceber de fidelida” »nliilica -fidelidad al Estado
y a la Constitucidn- ex ge algo més que una accidn
formal, correcta, desinteresada, fria, distanciada




interiormente frente al Estado y a la Constitucién;
la fidelidad exige al funcicnario en particular, que
se distancie claramente de los grupos Yy tentativas
que ataquen, luchen y difamen a este FEstado, a sus
drganos constitucionales y al vigente orden
constitucional. Del funcionario se espera Que
conozca y reconozza como un alto valor peositivo -
este Estado y a su Constitucién, por el gue merece
la pena actuar a favor".

Vid. "La descripcidén, ya realizaca, de la situacién
d 1la discusién en Alemania en la nota n® 37.

Vid. DREHER. "Strafgesetzbuch, 34 Auflage, Minchen,
1974, pég. 1362.

Vid. KHOLER. "Leitfadem des Deutscher Strafrechts,
lLeipzig, 1912, pag. 158,

vid. DRFHER. op. cit. pégs. 1362 y 1263.

vid. BINDING. "Die Amtsverbrechen und seine
legislatorische Behandlung" G.S. B.d. LXIV, 1904,
pag. 1C y THAN. "Die Freiheitts delikte", 1932, péag.
13,

Cfr. BINDING op. cit., pgag. 10.

vid. CRAMER en SCHONKE-SCHRODER, "Strafgesetzbuch
cmmentar 22 Auflage", Verlag C.H. Beck Minchen,
1985, pag. 1912.

vid. RAMPICNI. "Bene giuridico e delitto dei
publicei vfficiali contro la Pablica
Amministrazione . Milano, 1948, pag. 260.

vid. BRICOLA. "Tutela renale della publica
amministrazione nel ccdice penale . Milano, Giuffré
Editore, 1973, pag. 141.




¥ia. TAGLIARINI. Wil concetto di publica
amministrazione nel codice penale", Milano, Giuffré
Fditore, 1973, pag. l4l.

Vid. RAMPIONI. op. cit. pég. 261.

Cfr. QUINTANO RIPOLLES. "Curso de derecho penal I1",
pag. 550, Madrid, Rvta. Derecho Privado, 1963.

Yig. RODRIGUEZ T['EVESA. "Derecho penal", parte
especial. Madrid 1983, pag. 1077.

vid. OCTAVIO DE TOLEDO. "La prevaricacién del
funcionario publico", civitas, Madrid, 1980.

Inidern. pag. 223.

Vid. Ibidem, op.cit. pég. 255.

vid. op. cit. pég. 244. Este autor critica con toda
razén a MUNOZ CONDE,cuando este ultimo confunde bien
juridico y deber como conceptos idénticos.

Vvid. OCTAVIO DE TOLEDO, op. cit. pag. 333.

Vid. BACIGALUPO. "Sobre la reforma de los delitos de
funcionarios" en Documentacidén juridica, volumen II
de Estudios sobre el 1libro II de la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Coédigo penal. Enero/Diciembre
1983, pag. 1099.

Vid. BACIGALUPO. op. cit. pAg. 1099. E1 argumento de
"la confianza pUblica" fué utilizado ya por algunos
de los clésicos espafioles, como GROIZARD, que
mantenia que "la razdén por la que las autoridades y
sus agentes no cometen delito contra las personas,
cuando arbitrariamente las privan dJde su libertad,es
porque cometen otro mayor, abusando, en dafio,de los
derechos garantizados por la Constitucién de 1los
espafioles , de ia eénfianza publica én  elleop




depositados". Vid. GROIZARD, op. cit. phg. 553.

El papel desempefiado por la Administracién como
érgano de subordinacién obedece , como reconoce
DEMICHEL, a que Yel  derecho aplicable . a ‘la
Administracién es una d~ esas categorias, de
mecanismos gque se sitdan a un nivel determinado de
la organizacién social... un derecho que expresa la
dominacién de una clase y la resistencia de las
clases dominadas". En "Le droit Administratif".
tsscri de reflexidén theorique, Paris, 1978, BRs, 12,

Un desarrollo mas amplio de estas tesis puede verse
en la obra de MARX. "Critica de la filcsofia del
Estado de Hegel", Edit. Grijalbo, Bercelona, 1974.

vid. POULANTZAS. "Poder politico y clases sociales
en el Estado capitalista". Siglo XXI, 178 edicién.
pag. 166.

MARX y ENGELS =xplican dicha subordinacién cuando
exponen que: "los individuos burgueses sbélc pueden
seguir explotando a otras clases y Ccisfrutando
apacitlemente de la propiedad, 1la familia, la
religién y el orden, bajo la condicién de que su
clase sea condenada con las otras clases a la misma
nulidad politica; que para salvar la bata hay que
renunciar a la corora y que la espada gque habia de
protegerla tiene que pender al mismo tiempo sobre su
misma caveza,ccmo la espada de Damocles". (Vid.
MARX. "El diecischo brumario en Obras escogidas".
Tomo 12, Progreso, Moscl, 1966, pag. 293,0 cuando
ENGELS considera que "a fin de que estos
antagonismos, estas dos clases con intereses
econdémicos en pugna no se devoren a si mismos y no
consuman a la sociedad en una lucha esteril, se hace
necesario un poder situado aparentemente por encima
de la sociedad y llamado a amortiguar el choque, a
mantenerlo en los limites del orden" (vid. ENGELS.
"El origen de la familia, la propiedad privada y el
Egtado®™ pag. 119.

vid., HEGEL en "I'losofia del Derecho", Caracas,
Venezuela, 1976, pag. 302.




Vid. GARCIA MARIN. "La Burocracia castellana bajo
los austrias". Sevilla, 1' o, pag. 79.

Vid. MANDEL. "E1 Estado en la época del capitalismo
tardio". C.E.P. nt 4, 1977, pags. 17 ¥ 18.

Vid. OMAR GUERRERO. "La Administracién Publica del
Estado capitalista". Editorial Fontamara, México,
1981, pag. 97.

Fn opinién de Engels,los 6rganos administrativos ya
no son representantes de los intereses cnlectivos de
todo el grupo, asumen frente a cada comunidad
particular una determinada posicién que a veces
puede ser incluso de contraposicidn'. (3ids
Anti-Diiring; México, Grijalbo, 1875, pag. -193,

Vid. PAGLIARO. "Principii di diritto penale", Farte
Speciale, seconda ecdizione, 1981, Milano, Giufre,
pag. &;

En la misma linea,CASABO RUIZ mantiene que con estos
nuevos titulos "la buscada concreccidén y claridad de
1a rubrica se difumina y cae en los mismos vicios
que la tradicional de 1los funcionarics pablicos"
pdg. '194, Basénoose en gue ron e. COnCERLA de
Administracién POblica es imposible deslindar a
dichos delitos de aquellos otros dirigidos contra ia
Administracién de Justicia, lo qu« "obliga a buscar
un concepto lo mas amplio posible de Administracién
Pablica, que practicamente resulta invéalido por su
excesiva generalidad". (vid. "Introduccién al
estudio de los delitos de funcionarios publicos...en
el ejercicio de sus cargos" en Escritos Penales,
Valencia, 1979, pag. 195.

Es curioso observar la contradiccién en 1la que
incurre CASABO RUIZ, al proponer la adopcidén de un
criterio clasificatorio objetivo basado en la idea
de agrupacion conjunta de todos los delitos 4de
funcionarios, cvando previamente manifiesta que el
criterio que atiende "a la cualidad de funcionario o
empleado publico, parece subrayar la idca de
dependencia o ce subordinacidén y facilita una visién
de estos delitos <como infracciones de deberes
especificos, como el de cbediencia o fidelidad (Vid.




pag, 181).,

Al ser mision de la Administracién ‘'"servir con
objetividad los interes<s3 generales", los principios
de legalidad e imparcialidad se convierten en
trascendentes, siempre y cuando con su infraccidén se
afecte al desarrollo de los intereses generales. La
simple infraccién de la imparcialidad que no
conlleve el deterioro de dichos intereses, no
adquirira de ningin modc el caracter de delictivo.

Ello simplemente en virtud del caracter fragmentario
que el derecho peéna- cstenta.

En contra de esta opinién se manifiesta OCTAVIO DE
TOLEDO, al considerar que €n tales delitos predomina
el ataque a la funcidn publica. (vid. op. elite .pag;
147).

Vvid. BACIGALUPO. Op. cit. pag. 1096. También OCTAVIO
DE TOLEDO, que 'en cada uno de los delitos de la
ageetén. 11 461 Cepitulo 41 ael titule 11, DAy
también una infraccidén de wn deber cometido por el
funcionario publico, sujeto activo y 3in embargo
nadie mantiene que en e€sa infraccién reside el
contenido de la antijuridicidad de tales delitos, ni
que estds seun cualitativamente mas graves faltas
disciplinarias, elevadas a la categoria de delito.
Ello se debe... al bien juridico afectado por estos
delitos, bien Jjuridico que se€ residencia en 1los
derechos de la persona Qque suelen tener un reflejo
constitucional explicito" (Vid. op. eiti: 288B).

-

Vid. en un sentido similar RAMPIONI. op. cit. Dag.
265,

En éste paréagrafo se preveén los siguientes

supuestos:

1) Quien encierre a un hombre contra derecho © de
cualquier otra manera le prive del uso de s5uU
libertad personal, seréd penado con pena privativa
de libertad de hasta cinco afios o con multa.

Si la privacién de libertad ha durado mas de una
semana o0 si se ha causado una lesién corporal




grave (pgfo 224) en el privado de libertad con la
privacién de libertad o con el tratc que haya
tenido 1lugar durante la misma, se aplica pena
privativa de libertad de uno a diez afios. En
casos menos graves la pena es privacion de
libertad hasta cinco afios o multa.

Habiendo causado la muerte del privado de
libertad , 1a privacién de libertad o) el
tratamiento que haya tenido lugar durante la
misma, se aplica pena privativa de libertad no
inferior a tres afios. En casos menos graves, la
pena es de privacién de libertad de tres meses a
cinco afos.

El paragrafo 341 establecia que: "el funcionario que
de propésito sin ser competente, realiza una
detencién, arreste provisionalmente Yy aprehenda ©
mantenga coactivamente, O prolongue la duracic¢a de
ula privacién de libertad, cometerai el tipo del 233
sin perjuicio ademéds de la pena de tres meses de
prision'.

vid. en este sentido KOHLRAUSCH-LANGE.
ngtrafgestzbuch, 43, Auflage, Berlin, 1961, pag.
674.

Cfr. NIVERA "Strafgesetzbuch, 62, Auflage, 1968,
pag. 3CS.

vVid. SCHAFER en "Leipziger Kommentar" paragrafos
sE=_a970, 893 Muflage, 1977, Berlin, pag. 38.

Vvid. SCHONKE-SCHRODER "Strafgesetzbuch Kommentar"
Verlag C.H. Beck Minchen, 1974, pag. 1709; ¥ €8 la
misma linea WAGNER, ''Neue Tendenzen im Bereich der
Amtsdelikte" en Zeitschrift far Rechtspolitik, 1975,
pag. 274.

Vid. PETTERS-PREISENDANZ. "Strafgesetzbuch,
Schweiter" Verlag, Berlin, 1973, pag. 642.

vid. MAUL; SCHULTE ; PFEIFFLR. "Strafgesetzbuch
Kommentar", J. Verlag, 1969, pag. 973.
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Vid. DREHER. ngtrafgesetzbuch", 34 Auflage, Minchen,
1974, pag. 1363,

vid. SCHONKE- SCHRODER. "Strafgesetzbuch Kommentar",
Verlag C.H. Beck, Minchen, 1974, pag. 1682.

Vid. LISZT v ALLPELD en Binding; "Lehrbuch des
gemeinen Deutschen strfrechts! Besonderer Teil,
lLeipzig, 1902. Pag. 407.

yid. MEZGER, SiB. 11 87 y WELZEL 77 Varb. 25
citados por KOHLRAUSCH. Lange, OP. cit. pag. 674.

vid. JURGEN THsN. "Die Freiheitsdelikte, op. cit.
pag. 13.

En este sentido se expresan PFEIFFER y SCHULTE en
op. cit. pag. 973.

Vid. SCHONKE-SCHRODER op. cit. 1974 pag. 1682, Me
remito en este lugar a lo ya expuesto en el apartado
referente al analisis del titulo VII de cddigo penal,
referente a los delitos de los funcionarios publicos
en el ejercicio de sus cargos.

vid. ENTWWURT eines Einfihrrungsgesetzes zum
Strafgesetzbuch, pag. 266. Deuscher Bundestag-6.
Wahlperiode Drucksache VI/3250.

vid. ENTWWURF, cit. pag. 266.

vid; \WAGNER. "Neue Tendenzen im Bereich der
Amtsdelikte" en zeitachrift fur Rechtspolitik,
Dezember, 1975, pag. 275.

vid. BInDING, op. cit. pag. 96,




Vid. KOHLRAUSCH-LANGE, op. cit. pég. 518,

Vid. OLSHAUSEN. "Kommenta» zum Strafgesetzbuch". 12
UFLAGE; Berlin, 1942. Pag. 1108 y 1109.

Vid. PETERS-PREISENDANZ. "Strafgesetzbuch,
Schweiter". Verlag, Berlin 1973, pag. 467.

Vid. MAURACH-SCHRODER. "Strafrecht', Besoderer Teil,
Teilband 1, Heidelberg-Karlsruhe, 1977, pag. 134.

En esta linea se expresa NIVERA. "Strafgesetzbuch",
62 Auflage, 1908, pag. 213 y en SCHAFER; LEIPZIGER:
"Kommentar", StB, Zehnte, Vollig nev bearbeitete
Auflage 43 Liefewng FF 239-241, 1986, Belin pag. 1 y
sS.

Vvid. PFEIFFER: en '"Strafgesetzbuch Kommentar", J.
Verlag, 1969, pag. o32.

Vid. H. OTTO. "Grundkurs strafrecht", Die Einzelnen
Delikte 2 neuerbeitete. 1984, Berlin, pag. 83.

Yid.  WESRSELS; wgtrafrecht", besonderer Teil I
Heidelberg, 1985, 92 neue arbeitete Auflage, pag.
71.

vid. BLOY. "Freiheitsberaubung ohne Verletzung
fremder Autonomie' en Zeischrift fir die ges
Strafrechts Wissenchaft, n?® $6, 1984, pag. 7105,

vid. DREHER-TRONDLE. "Stragesetzbuch und
Nebengestze", 42 Auflage, Verlag C.H. Beck Minchen
1985, pag. 1097.

Vid. HORN en "Systematicher Kemmentar zum
Strafgesetzbuch de RUDOPHI /HORN/SAMSON/SCHREIBER.
Band 2, Besonderer Teil, Metzner, 1985, pag. 15.




vig,  ESER - en "Stragesetzbuch  Kommentar de
SCHONKE-SCHROEDER" 22 Auf lage, Verlag C.H. Beck,
Minchen, 1985, pag. 1450,

Vid. BOCKELMAN. "Strafrecht'", Besonderer Teil/2,
Delikte geger. die Person. C.H. Beck, Minchen 1877,
pag. 86,

vid. BLEI . ‘MStrafrecht 11", Besonderer Teil, 12
Auflage.

vid. SCHMIDHAUSER  "Strafrecht". Besonderer Teil 2
Auflage, Tubingen, 1983, pag. 51.

vid. LAKNER. "Strafgesetzbuch mit Erlauterungen,
Verlag C.H. Beck Miinchen, 1985, pag 941.

Vid. BENFER. "Besonderey strafrech I, Straftaten
gegen den einzelne'" Minchen, pag. 61.

Vid. GEERDS. "Entscheidungen-Strafrecht”, 239,
Schutzgut des 239 en J.R. 1984 Heft 10. Pag. 428 y
429. Urteil des BGH.v. 6-12-1983.

vid. GEPPERT. "Probleme der Freiheitsberaubung,
insbesondere zum Schutzgut des 239 StGB" en JURA
"Examinatoiurm", 1985, Heft 4.

vid. Bundegerichshof (Urteil-1 StR
651/83-v.6.12.1983, ausfihrlicher in BGHSt 32,
183=J7 1984 Nr.19 S. 479=MDR 1984 Heft 4S.330=NJW
1984 Heft 12 S.673). BGHSt 14, pag. 314, RGSt G1,
239,

En este sentido veadse BGHSt 32,183. 2 Nachtrag,
1986.

Vid. LANDCERICHT, Mainz en MDR 83.1004. También se
decanta por la posibilidad del concurso ESER en
"SCHOMKE-SCHROEDER"op. cit. pag. 1450.




~aréagrafo 345 establece que:

1) "El que como funcionario publico gue se ocupa de
intervenir en la ejecucién de una pena privativa
de libertad, de una medida de mejoramiento Y
seguricad privativa de libertad o de una
custodia de seguridad, ejecuta una de tales
penas, serad penado con penas privativas de
1ibertad de uno hasta diez afios y en casos menos
graves, con pena privativa de libertad de tres
meses a cinco afios.

Actuando negligentemente, la pena es de
privacién de libertad hasta un afio 0 multa.

El que prescindiendo de los casos del péarrafo
primero, coOmo funcionario publico que S€ ocupa
de intervenir en la ejecuciédn de una pena o de
una medida, pese a que conforme a la ley no la
puede ejecutar, sera penado con pena privativa
de libertad de tres meses hasta cinco afios.
Igualmente sera penado quien, como funcionario
pablico, interviene en la ejecucidn de:

1. Un arresto juvenil.

2. Una multa administrativa O consecuencias
accesorias conforme al derecho de
conntravenciones al orden.

i Una multa o arresto disciplinarios ©
procesales.

4. Una medida disciplinaria o una medida
impuesta por tribunal de honor O profesional,
ejecuta una de tales consecuencias juridicas,
pese a que conforme a2 la 1ley no la puede
e jecutar. La tentativa es punible'.

Las garantia del detenido tan s6lo tienen una
regulacién expresa ern los preceptos 607 ¥y 608, sin
que en ningin caso 1los mismos abarguen todos los
derechos previstos e€n el articuleo 13 ‘ge 1@
Constitucidén italiana.

El1 articulo 607 prevé la indebida limitacidn de la
libertad personal, estableciendo que "el
funcionario publico que, propuesto 0O adscrito a una
rarcel judicial o a un establecimiento destinado a
la ejecucién de una pena o de una medida de
sequridad, recibiese a alguien sin una orden de la
sutoridad competente ¢ no obedeciese la orden de
1iberacibén dada por esta autoridad, o retrasa la
ejecucién de la pena O de la medida de seguridad,
es castigado con la reclusién de hasta tres afics.
Por su parte,el precepto 6C8 regula lo3 abusos de
aatoridad contra los arrestados O detenidcs, al




disponer que: "el funcionario publico que somete a
medidas de rigor no permitidos por la ley a una
persona arrestada © detenida, cuya custodia
ostentaba o le haya sido acdjudicada en la ejecucion
de una providencia de l1a autoridad competente, €S
sancionada con reclusi6n de hasta tresmeses.

La misma pena se aplica si el hecho es cometido por
otro funcionario publico, revestido por razén de su
oficio de cualquier autoridad sobre la persona
custodiada".

El secuestro se prevé en el articulo 605 del cddigo

penal italiano, que establece que: 'cualquiera que

prive a alguien de su libertad personal es

castigado con la reclusién de seis meses a ocho

arios.

La pena es de reclusién de uno a diez afics, si el

hecho es cometido:

1) En dafio de un ascendiente, de un descendiente ©
del conyuge.

2) Por un funcionario publicoc con abuso de 1los
poderes inherentes a Sus funciones.

El arresto ilegal es regulado por el articulo 606
del siguiente modo: "el funcionario publico que
procede a un arresto abusando de 1los poderes
inherentes a sus funciones, €S castigado con la

~

reclusién de hasta tres afios )

Véanse los articulos 605 y 606 del cédigo penal
italiano, que graddan la responsabilidad en orden a
14 finalidad publica ¢ privada del funcionarioc ¥y
por tanto al ejercicio o no de la funcién publica.

BONINI. "“I codici penali annotati", Torino,
tel.i Bocca, 1932, pag. 225.

SALTELLI en SALTELLI-ROMANO-DI FALCO:
teorico-practico del codice nenale",

_rts. 495-734, terza .dizione s/f, pag.

En una linea similar a 1a de estos autores,
teoriza sobre e ~aracter de derecho

ivo privado o public egin se considere la
relacidén entre indivic -~ individuo o Dbien




entre individuo y Estado,en su obra "delitti contro
la liberta". Tratado di diritto penale, seconda

edizione. volumen I1I, 1922, pég. 117 y 858,

En este sentido veéase MAGGIORE, que define al abuso
de poder como la esencila del delito de arre "o
ilegal, ya que 'en el arresto ilegal tenemos una
accién delictuosa con apariencia de legalidad (la
de efectuar el arresto con fines justos), donde se
hace mal uso de una facultad legitima. En el
secuestrola accié del funcicnario es ilegitima en
apariencia y e€n esencia y 3e agrava peld las
especiales cualidades del agente". Pag. 460;
spiritLo penal', volumen IV "Delitos en
particular", 1955. Bogota.

Este abuso de funciones que adquiere el rango de
elemento diferenciado del precepto aplicable, es
definido por N OSEDA como cualquier exceso de noder
conferido al funcionario piblico, "siendo por tanto
todo mal uso  de las Dropias funciones y
atribuciores, todo alejamiento del funcionario
piblico del exacto cumplimiento de lo que la ley
prescribe segun la veloracién de su contenido ¥y
espiritu". Pag. 560 en Enciclopedia Pessina.

£n efecto, MANZINI considera , Qqueé en los casos de
abuso de pnder de 10s funcionarios publicos, se
viola no sélo el intereés relativo A l2 libertad
personal, sino también el de la Administracidn
piblica. Pag. €96. "Del tratado di diritto penale",
TYomo VIT, c¢ity

En este sentido, tanto PISAPIA como CIVOLI, treas
fefender la tesis de que éen estos delitos el bien
Juridico es 1a libertad de locomocién, considerar
que ia esencia del delito de arresto ilegal es la
cualidad del funcionario publico y.en ccncreto, el
abuso de sus funciones mediante la realizacidn de
la detencidén sin las condiciones o formalidades
necesarias. Vid. PISAPIA: "Istituzioni di diritto
penale'", Padova, 1965, pag. 445. Y CIVOLI: "Tratado
Ai diritto penale", tome 1V, parte speciale,
Milano, 1916, pag. 252 y ss.

Vid. ALIMENA: "Principii di diritto penale”,
volumen II, Napoli, 1912, pag. 739.




Vid. RANIERI: "Manuale di diritto penale'" volumen
terzo, parte speziale, dova, 1952, pag. 263 ¥

264 .

viad. ~LITORA:° “"Codlce penale annotato', volume
mem

secondo. UTET, 1982, péag. 1076.

Vid. LATTAaY 13 '"Codici penali annotati" undecesima
edizione, Milano. DOTT A. Giuffré Editore. Pag.
abs. .

*id. (BHICOLA} GARAVELLT: "Codice Penale", Parte
specialc de AL.YV. UTET, Torino, 4984, Tomo Il.
Pag. 1093.

Vid. ANTOLISEI: "Manuale de diritto penale" parte
speciale, Milanc. Giuffré editor~-1982, pég. 141.
Para este autor, se .rata de elitos de caracter
normaluente pluriofensivos, en donde se Aafia el
interés de la Administracién piblica por neuio del
abuso de poder.

vid. Cass. 15.noviembre.1977, 7.noviembre 1956, 22
Junio 1960, 12 Octubre de 1971,

Vids s g diciembre 1959, 2 mayo 1932,

Asi, mientr ) actos atentatorios contra la
libertad indivi se encuentran situados en el
titulo lati a los delitos contra la
constitucion, 1a seccidén segunda de 1los
atentados contre la libertad, los arrestos,
detenciones y secuestrcs ilegales realizados por
1¢ ; particulares, =€ ubican en 31 titulo X113,
vdelttos cdntra los particulares", Jentro  del
capitulo primero relativo a los delitos contra las
personas.

vid, rticulc ‘ del cédige penal francés, que
dos a la “l.oertad individual




e jecutados por funcionarios publicos al determinar
que, ''cuando un funcionario pGblico, un agente O
representante del gobierno, ordene O realice
cualqulier actc arbitrario o atentatorio contra la
libertad individual, o los derechos civicos de uno
o de varios ciudadanos o de la propia Cons:itucién,
sers condenado a la pena de degradacién civica.

Si justificase actuar por ¢rden de Sus
superiores... estara exento de pena.

°1 articulo 341 dispone Qque "cualquiera que, sin
rden de la autoridad competente Y fuera de 1los
caso0s estable  idos en la ley, arreste, detenga ©
secu s.guien,serd sancionado:

e re~igai crimine a perpetuidad, si la
detencion ¢
2) De reclusidn

la detencidn

3) De prisién de d

1

e suele justificar esta diferencia sancionatoria
n base al caracter de la  getnacien @ fel
runcionario, de modo que si el mismo actua en el
je
a

recicio de sus funciones y con finalidad publica,
gravedad de su conducta es indudablemente menor
que la del particular o funcionario que actuen con

finalidad exclusivamente privada.

Vvid. GARCON; "Code penal annoté" tomo I, Refundé
par ROUSSELT, Ancel Patin, pag. 107.

vid. GARRAUD: "Trataité theorique et pratique du
droit pénal francais". 3% Ed. Paris, 1913-24. Pag.
530.

vid. en este sentido VOUIN. "Droito penal special”
52 edicién, 1983, Paris, padg. 267; CHAUEAU et
HELLIE; "Theorie du code penal", tomo II, 62 ed.
1887-1908, pags. 427 y ss. MERLE e VITU: “Treite ae
droit criminel", tomo I, Droit penal special par
viTl, Cujas, Paris, 1082, pag. 281; GASSIN: "La
liberté individuelle - devant le droit penal",
editions Sirey, 1980, pag.;149 VERON: "Droit penal
special", Paris, Masson, 1976, pag. 188 ¥ 88.;
LEVASSEUR: ”Caimes et delits contre les persores"




Crim, n? 4 Octubre-Diciembre, 1980, pag.

Asi 1o entiende VERON: oOp. cit. pag. 190-191, al
mantener que "mas que el hecho de ser funcionario,
lo importante es que e€n el articulo 114 el acto
atentatorio contra la libertad individual, se lleve
a cabo en el ejercicilo de las funciones, pPUES si no
es asi{, se aplicarian los articulos 341 y ss. MERLE
& WITU en op. cit. vol. 1l pag. 1484; y finalmente
GOYET y ARPAILLANGE: 'Droit penal special', B2 ed.
1972, phg. 475,al afirmef Qus el articulo 341 sdlo
se aplicara si el funcionario lo realiza fuera del
gjercicio de sus fuficiones< £n interés privado".

Vid. CHAEVEAU et HELLIE en Op. cit., pag. 436.

VOULN, op. cit. p2E, 271.

Vvid. MERLE e VITU. op. cit. pag. 230,

Vidg. Cémara Criminal, sentencia de 4 diciembre
1862

vid. Cédmara Criminal, sentencia de 23 Junilo 1892.

Al mantenerse,como hace GASSIN (uno de 1los méximos
exponentes de la doctrina francesa), que "la unica
diferencia entre el articulo 114 y el 341 radica en
que 1la 1ley castiga en el primer caso & los
funcionarios extraviados por un €XCe€so de celo y en
el segundo cuando el individuo actua movido por un
interés privado o0 para 1a satisfaccidn de pasiones
personales", OP. cit, PBE.152 88 esta excluyendo al
resto de los derechos gque constituyen el concepto
de seguridad y Qque dependen directamente del
interés libertad de movimientos, de la proteccién
gue el articulo 114 tebricamente posibilita, ya que
reduce el Dbien juridico de este delito a 18
libertad de locomocidn.

El elito de detencid jlegal practicado por




funcionarios, se ubica en el t{tulo II del Cobdigo
penal relativo a nLos delitos contra la seguridad
interior del Estado", mientras Qque la detencidn
realizada por particulares €S regulada dentro del
t{tulo XII, dedicado a los "delitos contra la
libertad y seguridad".

Este delito pertenece a la seccidén segunda 'de loS
delitos cometidos por jos funcionarios contra el
ejercicio de Lais derechos de las personas
reconocidos por las leyes“,integrado en el capitulo
segundo, que hace referencia a '"los delitos
cometidos con scasidén del ejercicio de los derechos
de la persona reconocidos por las leyes".

Los tipos penales 184, 185, 1286, 187 y 188 son 1lo0s
que , en mi opinidén, constituyen el delito de
detencidén ilegal, puesto que en los mismos S€ prevé
1a sancién de cualquier infraccién de las garantias
del detenido. Esto és asi siempre que S€ parta de
un concepto de detencién no reducido a la privacidn
de la libertad de movimientos, donde la
conculcacién de cualquiera de 1los derechos del
detenido tiene la misma gravedad que la restriccidn
de la dibertsd flpica: DE seguirse un concepto
reducido en relacién al bien juridico protegido en
este delito, €S evidente que los preceptos
anteriormente aludidos, 185, 186, 187 y 188 no
podrian pstentar el caracter de detenciones
ilegales.

Estos autores se basan en un concepto de detencién
estricto y gramatical, que,en este caso,no coincide
con el previsto por el resto del ordenamiento
juridico.

La definicién ofrecida por el Diccionario de la
Lengua espafiola (Real Academia espafiola, 19 edicién
1970) del concepto de detencibn, es la siguiente:
"accibén de detener, como el impedir, estorbar que
pase adelante, arrestar, poner €n prisién, retener,
conservar o guardar". la utilidad de la misme Se€
reduce a 1la delimitacién delmarco minimo en ei que
se desarrolla la detencidn, sin que€ ello seg obice
para que la legislacién vigente sobre esta materia
determine el verdadero zlcance de dicho concepto.




La Constitucién espafiola 1€ 1978 regula el derecho
& 1a libertad y ¢ iuridad en el articule 17, que
establece:

1) "Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede Ser privado de su
libertad, sine  con la observancia de 1o
establecido en este articulo y en los casos y en
1a forma previstos por la Tey,

Lz detencién preventiva no podra durar mas del
tiempo estrictamente necesario para la
realizacién de las averiguaciones tendentes al
esclarecimientos de los hechos, y en todo caso,
en el plazo méximo de setenta y dos horas el
detenido deberd ser puesto en libertad o a
disposicién de la autoridad judicial.

Toda persona detenida debe ser informada de
forma inmediata, Vya de modo que le sea
comprensible de sus derechos y de las razone€s de
su detencidén, no pudiendo ser obligada a
declarar. Se garantiza la asistencia de abogado
al detenido en 1las diligencias policiales ¥
judiciales en los términos que ja ley
establezca.

La Ley regulara un procedimiento de habeas
corpus para producir 1a inmediata puesta a
disposicidn judicial de toda persona detenida
ilegalmente. Asimismo por ley se determinara el
plazo méximo de duracibén de 1a prisich
provisional.

Hay que recordar la obligacién, tanto de las leyes

que desarrollan estos principios como de 1los

poderes pﬁblicosAerapetar el contenido esencial de
los mismos en virtud del articulo 53 de la propia

Constitucidn.

La detencién seré ilegal, no sdlo cuando la
privacién de libertad se efectie fuera de los casos
permitidos por la ley, sino también cuando Se€
infrinjan garantias que pueden ser simultaneas O
posteriores al acto mismo de la detencién. De esta
forma estaremos €n presencia del delito de
detencién ilegal, en los casos en los que la
detencidén se realice ncdiante una forma que
perjudique la reputacion del detenido o en aguellos
otros, en los queE tras una privacién de movimientos
legal, se infringen garantias tales como la no
lectura de sus derechos, el no instar el
procedimiento de habeas corpus, etc.




El articulo 489 de I8 lLey de Enjuicimianto Criminal
mantiene que: "Ningln espafiol extranjero podra ser
detenido sino en los casos ¥ en la forma que 1las
leyes prescriban’.

Si la autoridad o agente de policia judicial tienen
la obligacién de detener en virtud del articulo 492
de la ley de Enjuiciamiento criminal,no ocurre otro
tanto con los particulares, gue ostentan el derecho
de detener siempre que S€ produzcan 1los casos
establecidos en el articulo 490 de dicha ley. Ahora
bien, la existencia de un derecho ¥ no &€ uUH}
obligacién del particular a efectuar la detencion,
no implica que este no deba respetar ninguno de los
derechos que toda persona detenida posee, sino que,
gor &L contrario, el particular que ejerza su
derecho procesal de detencion tiene la cbligacibnde
cumplir con las siguientes garantias:

1) E1 artienlo 491 de = 1. En}, preve oue el

particular que detuviere a otro justificara, si
ecte 1o sexigiers, haber obrado en virtud de
motivos racionalmente suficientes para creer que
el detenido se hallaba comprendido en algunos de
jos casos del articulo anterior".
El1 articulo 496, por su parte,recuerda que "el
particular... qQque€ detuviere a una persona €n
virtud de 1lo dispuesto en los precedentes
articulos, debera ponerla en libertad o}
entregarla al Juez mas prbdximo al lugar en que
hubiera hecho la detencién dentro de las
veinticuatro horas siguientes al acto de 1la
misma.'

vid. Articulo 490, neie;" Al que intentare cometer
ufn delito, en el momento de ir a cometerlo. n? 2;
“al1 delincuente, in fraganti®s

vid. articulo 490 n? 3:" Al que se fugare del
establecimiento penal en que S€ halle extinguiendo
condena n? 4; " Al que s€ fugare de la carcel en
gue estuviere esperando su traslacién al
establecimiento penal o lugar en el que deba
cumplir la condena que se 1le hubiese impuesto por

sentencia firme'.




nt S5: Al que se fugare al ser conducido al
establecimiento o lugar mencionado en el numero
anterior. n® 6; al que S€ fugare estando detenido o
preso por causa pendiente.

vid. Articulo 490 n? 7;" Al procesado © condenado
que estuviese en rebeldia.

vid. articulo 492 n? 2: "Al que estuviese procesado
por 'delito que tenga sefialada en el cbédigo penal
superisr '‘a la 4de prisién correcional (debe
entenderse prision menor).

Vid. articulo 492 n? 3; Al procesado por delito a
que esté serialada pena inferior, si sus antecedentes
o las circunstancias de hecho hicieren presumir que
no comparecera cuando fuere llamado por 1la
autoridad judicial.

vid. Articulo 492 n? 4;"Al que estuviere en el caso
del numero anterior, aunque todavia no se hallase
procesado, can tal que concurran las dos
circunstancias siguientes: 1) Que l& autoridad o
agente tenga motivos racionalmente bastantes para
creer en la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito. 2%) Que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien intenta
detener tuvo participacién en é1".

Vvid. articulo 495;" No se podrad detener por simples
faltas, a no ser Qque el presunto reo no tuviese
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a
Jjuleio de la autoridad o agente que intente
detenerle.

vid. articulo 496 de Enjuiciamiento
Criminal.

vid. articulo 494 de la ley de Enjuiciamiento
criminal.

vid. articulo 520 n? 1 de la ley de Enjuiciamiento
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criminal.

Vid. articulo 520 nt 2 de la ley de enjuiciamiento
crminal.

Wid. artfcule 528 . .m8 2 aptdo Ley de
Znjuiciamiento criminal.

vid. artfeule 520 n? =2 aptdo
Enjuiciardiento criminal.

vid. artieulo 520 n® @2 aptdo
Enjuicimiento criminal.

vid articulo 520 nf ¢ aptdo
Enjuiciamiento criminal.

vid. articulo 520 nf @& aptdo la ley
Enjuiciamiento criminal.

vid. articulo 520 n? 3 de la ley de Enjuicimiento
criminal.

vid. articulo 520 n® 4 de la ley de enjuicimiento
criminal.

vid. articulo 520 n? 6 de la ley de Er.juiciamiento
criminal.

vid. articulo 524 de la ley de Enjuiciamiento
criminal.

vid. articulo 527 de la ley de Enjuiciamiento
criminal.

vid. articulo 527 aptdo b ¥ 523 de la ley de
Enjuiciamiento eriminal.




Vid. srisuld ore la ley de Enjuicianiento
grimingd .

siderado conveniente unificar,bajo la foérmula

del detenido, 1o gue en realldad aparece

1eg1%1aC1on en forma diferenciada:

"derechos'", ya que €S incuestionable que

for“ adecuada de practicar 1la detencibn, es

el respeto durante la restriccién de la

libertad de la persona del detenido, es uno de 1los

derechos basicos de éste, ante 18 intervencién
policial .

véase el articulo primero de la ley 6/1984 de 24 de
Mayo.

Este concepto permite definir como ilegal 1la
detencidén cuando se efectue fuera de 1los c€asos
establecidos por la ley, O S€ configure conforme a
1os supuestos legales pero infrinja la forma
requerida © cualquiera de 1los derechos del
detenido.

En la Declaracidn Universal de Derechos humanos, S€
consagra el derecho a la libertad en el articulo 3°
al disponer que 'todo individuo tiene derecho a la
aedela 0 2 1A iipertad ¥y & 1la seguridad de su
persona“, pero no se define el concepto de
detencidén ni les requisitos que son necesarios en
su ejecucién, sino tan sbélo se trata de una mera
declaracion programatica de principios, al
establecer,en el articulo 99, que 'nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado"

En analisis de los Tratados Yy Convenlos
Internacionales es imprescinditle, dado el caracter
de norma Jjuridica interna gque preveén todas las
normas relativas a 10S derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucidén reconoce, S€
deben interpretar conforme a la Declaracidn
Universal de Derechos Humancs y & los Tratados ¥
acuerdos internacionales ratificados, segin
reconoca el propio articulo 10,2 de la
Constitucion.

Espafia firmo la Convencién y los Protocolos 3% y 5¢
&l dia 024-11-1977. E1 hecho de la ratificacidén ¥y




entrada en vigor tuvo lugar el dia 4-10-1979, pero
con reservas a los articulos 5.6 y 11,de modo que
en el articulo 5 se acepta er todo lo que no sea
incompatible con ciertos articulos del cbdigo de
justicia militar en relacién directa con el régimen
disciplinario de las fuerzas Armaias.

véase el articulo 5 del Convenio para la protecciédn
de 1los derechos humenos ¥y de las libertades
fundamentales de 19t0.

vdace el articulo 8% de 1 PaciB internacional de
derecho civiles y politicos,gue fué ratificado por
Espafia el dia 28-9-1976 ¥ el 27-4-1977.

; *
vVéase el aptdo 5 del articulc g° del Pacto.

vid. Study of the right of everyone to be free from
arbitrary arrest, detention and exile. United
Nations, New York, 1964.

vid. pég. 7 del Study of the right citadd
anteriormente.

No se puede compartir el planteamiento de JIMENEZ
ASENJO que distingue entre detencién gubernativa O
judicial, segin cual sea el fin de la misma. De este
modo, sostiene que '"la detencién sera judicial si
se realiza en consideracién a 1les fines de un
proceso penal ¥y gubernativa si sirve a un fin de
tal naturaleza, generalmente para prevenir ©
reprimir un conflicto social o de orden publico, ©
bien como instrumento que utiliza la Administracién
de prevencidén o represién de un estado morboso
social, asi, vagos, maleantes, homosexuales" (en
Nueva Enciclopedia juridica, Seix, volumen VII,
pag. 3899 , ¥ per el contrario, entiendo correcto el
esquema desarrcllado por GIMENO SENDRA que
distingue entre las detenciones judiciales ¥
gubernativas. La detencién judicial seria aquella
caracterizada,bien por un mandato de la autoridad
judicial, en concreto del juez de instruccién, a la
policia judicial para que ésta sea la que efectue
1a detencidén, o bien aquel caso én el que se




produce la prolongacién de la detemcidn previamente
practicada por ios particulares O funcionarios. La
detencién gubernativa seria la decidida por Ila
autoridad o su agente de la policia judicial, en
base a las disposiciones de la ley de
Enjuiciamiento criminal. Vid. GIMENO SENDRA en '"La
detencidn'; VIVES ANTON y GIMENO SENDRA; Bosch,
1977, péap. B ¥ 85,

Un concepto similar se sostiene en el Study of the
right of everyone to pe free from arbitrary arrest,
detention and exile... op. cit. pag. S.

Vid. pag.10yss del presente capitulo.

Esta conducta estd integrada en el articulo 184, lo
gue no significa que dicho precepto se reduzca
exclusivamente a la libertad de movimientos, cuando
dispone: ‘el funcionari»s publico que practicare
ilegalmente cualquier deténcién incurriréd en la
pena de suspensiéon si la detencién no hubiere
excedido de tres dias, en las de suspensién y multa
da 20.000 & 60.000 Bi, pasado de ese tiempo, no
nubiese 1llegado a quince; en 1a inhabilitacidn
absoluta si,no habiendo bajado de quince,no hubiese
llegado a un més: en la de prisién menor si hubiese
pasado de un més y no hubiere excedido de un afio y
en la de prisién mayor si hubiese pasado de un

oy "

ano

Esta conducta corresponde al precepto 186 que
dispone 1lo siguiente: "Incurrird en 1la pena de
suspensién el funcionario ptblico que, no siendo
autoridad Jjudicial, detuviere a una persona por
razén de delito y no le pusiere a disposicién de la
autoridad competente en las setenta y dos horas
siguientes a la en Qque se hubiese practicado 1la
detencidn".

Vease el artfculo 187 n? 1 del cédigo penal.

En relacién al articulo 187 n¢ 1 hay que hacer las
siguientes matizaciones; La Ley General
Penitenciaria en Su articulo 15, prevé que el
ingreso de un detenidec en cualquiera de 1los
establecimientos penitenciarios se haréa mediante
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mandamiento u orden de la autoridad competente.
Esta puede ser tanto un Juez como un Tribunal, una
autoridad a la que la ley atribuya competencia para
ordenar la detencidén como un agente diplomético ©
consular extranjero facultado por 1los tratados
internacionales (articulo 25 de la L.G.®.). Dalo
que el ar*iculo 492 impone a la autoridad o agente
de la policia judicial la obligacibén de detener én
determinados casos, €s por tanto la policia
judicial una de las autoridades que pueden ordenar
el ingreso de un detenido €en un establecimiento
penitenciario.

Ahora bien, el articulo 26 aptdo. 2¢ de dicha ley,
mantiene gque cuando la orden de detencidén no
procede de la autoridad judicial, el Director del
establecimiento, © quien haga sus veces,comunicaré
telegraficamente a dicha autoridad, dentro de las
veinticuatro horas siguientes al ingreso del
detenido. Esto signific= que cuando la detencidn es
realizada sin orden Jjudicial, 1a policia judicial
tan sé6lo tener noticias de un delito debe
comunicarlo a la autoridad judicial o al
representante del Ministerio Fiscal (arts. 284 ¥
ss, @& 1la ley de Enjuiciamiento criminal) y al
mismo tiempo, si el detenido se encuentra e€n
comisaria debe el funcionaric que lo recibe
comunicarlo a la autoridad judicial dentro de 1las
veinticuatro horas, salvo cuando se encuentre en un
establecimiento penitenciario, pues en este caso es
el Director del Establecimiento Penitenciario el
que debe ponerlo en conocimiento de la autoridad
judicial en veinticuatro horas.

véase el articulo 187 n? 6 del cédigo penal.

185

187

188




Vease el articulo 188 n? 6 del cédigo penal.

12 formule u¢ilizada por el legislador en el
articulo 184, cuando hace referencia al funcionario
piblico que "practicase ilegalmente cualquier
detencién", permite una interpretacién favorable al
entendimiento de las garantias del detenido como el
interés tutelado en dicho precepto.

¥1 articulo 184 del cédigo penal dispone gque:
ninecurrird en la pena de inhabilitacién especial,la
autoridad o el funcionario publico que impidiere a
una persona el ejercicio de los derechos civicos
reconocidos por las leyes".

OCTAVIO DE TOLEDO llega a calificair de cajon de
cactre a este precepto, con lo que se define la
amplitud del mismo de modo bastante aproximado.
Vid. pag. 11 d¢ Revisién de algunos aspectos de los
delitos contra la inviolabilidad de domicilio
(articulo 191 del Codigo penal). Inédito presentado
en las Jornadas Homenaje al Prof. SAINZ CANTERO en
Marzo de 1987.

Sobre la funcidn exclusivamente subsidiaria del 194
se manifiesta un sector amplio de la doctrina;
entre los que S€ encuadran RODRIGUEZ RAMCS;
nLibertades civicas ¥y Derecho penal'". Tecnos,
Madrid, 1975, pég. 47; MufNozZz CONDE;" Derecho
Penal” ., Parte Especial, Universidad de Sevilla,
1985, pag. 581.

Vease MUNOZ CONDE, op. cit. pag. 581.

Frente a la amplia regulacién que de 1os delitos
contra los derechos de reunidn, asociacidén etc. se
hacia en los cddigos penales de 1870 y 1932, en el
céodigo de 1928 dentro del titulo relativo a 10S
delitos cometidos por 10S funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos y otros anadlogos y como
infracciones de los deberes del cargo, aparece el
primer precedente del actval 194, Era el articulo
450 que sancionaba 2] funcionario que, €n 0
ejercicio de su cargo, maliciosamente cometiese

contra los derechoes de otro alguna infraccién no




recogida en el cdédigo u otra ley especial'.
Su caracter subsidiario demuestra la conexidn entre
ambos preceptos.

Vease: CORDOBA RODA: nComentarios al Cbédigo Penal'.
Por CORDOBA RODA ¥y RODRIGUEZ MAURULLO. Barcelona,
Ariel, 1972, pag. 364.

pyr contra, RODRIGUEZ DEVESA es partidario de un
soncepto méas estricto de derechos civicos, al
entender que el articulo 194 no se refiere a todos
los derechos reconocidos por las leyes
fundamentales sino tan sb6lo a aquellos que
pertenecen al segundo grupo, que pueden colncarse
hajo el comin denominador de derecho a participar
en la vida de comunidad", piz,. 745 4@ Derecho
penal, parte especial, Madrid, 1983.

También es partidario de un concepto amplio del
articulo 194 RODRIGUEZ RAMCS , para el : que  "iE
violacién de cualquier derecho fundamental por
autoridad o funcionario, siempre Qque no se halle
penada por otro precepto especifico, caera en el
ambito del articulo 194 merced al principio de
generalidad que supone palmariamente Su caracter
subsidiario". En op. cit. "Libertades..." pag. 47.

Véase pag. 68 y ss. Nota 420.

En el cbdigo de 1822 s€ regulaban las detenciones
arbitrarias y 1los atentados contra la libertad
individual, en el Titulo primero "de los delitos
contra la Constitucion ¥y el orden publico de la
Monarquia" dentro del capitulo IV, relativec a los
delitos contra la 1ibertad individual de los
espafioles.

vid. artigilos 243 y =244 del cbédigo penal y el
privilegio otorgado al Rey por el articulo 172 de
la Constitucidén de 1812, que le permitia privar de
libertad a cualguier ciucadano en base a 1los
principios del bien y la seguridad del Estado, eso
gi.con 1= obligacién inminente de entregarlo a la
autoridad judicial dentro de las cuarenta y ocho
horas al acto de la detencidn.

tos articulos 287, 288, 289, 290, 292,




299 configuran un ”GJJLnto Ge derechos del detenido

cuya 1n‘“aCClon suponia la realizacién del delito

de detencidn arbitraria. Las garantias exigidas

eran las 1gu1&rte%

1) 1a DrlblOn deberia realizarse por mandamiento
del - jusz poOT escrito, que se notificara en el
acto O 8 prlqzon.

Antes s detenci6bn debe preceder la
informacién maria del hecho.

No debia utl '29rse 1a fuerzea al e jecutar la
detencién, selvo e€n los casos de resistencia O
temor de fuga.

No se debia mantener al detenido €n calaboz05s
subterranens y malsanos.

En los casc de delito in fraganti, s necesario
1a conduccidn del detenido ante el juez.

vease el articulo 246 del cbdigo penal de 1822.

F1 cédigo penal de 1848 sancionaba en el titule
¥Ilt pelAariun & 168 delitos de los empleados
pub’*cos an o) ejercicio de e cargos, dentro del
capitulo VIII, los ADUSOS contra 1los partlculares
consistentes, no s6lo en la pr1vac1on de 1la
libertad de movimientos, sino también en la
infraccién de ciertas oarantlas del detenido Y
preso.

vid. NICOLAS DE PAEO0 ¥ BERNARDO DE TORO:
neomentarios al €6digo penal de 1848", cit., pégs.
981, 722 y 723.

Esta figura aparece por vez primera e€n el cbdigo
penal de 1848.

vid. articulo 9 de 1a Constitucidn de 1869, aungue
en dicho articulo aparece la expr°513: “51 no es
por causa de delito",; =0 realidad estono era del
todo cierto, pues €l articulo 623 declaraba
subsistente atribuciones que por 1as leyes
municipales cualesquiera otras especiales
competen para i gubernuleQ mente las faltas
y la det encion d
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en Nueva

DE LA SERNA: "El Cédigo penal
comentado, Madrid pag, 552

nComentarios al Cédigo penal de
Derecho

"el delito de detenciones
Anuario de Derecho penal, 1964,
. cuando considera que la distincidn
entre i ypos de infracciones examinados,
radica en rsa naturaleza y no en la simple
cualidad p I de sus autores, de forma que, en
la primera m lidad, se propone la proteccién de la
libertad como | reconocido por la Constituecidn
o leyes fundan ies de los abusos Qque€ pueden
producirse ‘en ejercicic de 1las facultades
limitativas de 1la 1libertad por parte de 108
funcionarics. El segundo grupo persigue la
proteccién de la 1ibertad en si misma, al margen de
todo reconocimiento estatal".
Posteriormente, este autor ha confirmado esta tesis
al reconocer gue lo que Se€ persigue en 1los tipos
184 y 186 es '"la tutela del ejercicio de la funcidén
publica de detencién frente a las ilegalidades que
puedan ter tales titulares" en Comentarios al

com
cédigo pe

il
n

ST Ueame CTTT articulo 120-2340 bis c.
1972, phag. 306.

Vid. y VA : iRl ded i ten. de detencidn
ilegal". Pamplo - {, 1982, :pag. 2l

Vid. SAINZ PARDO 151 de e "el interés tutelado
en el articulo libertad del ciudadano
frente a las ' iedades que puedan cometer los
funcionarios - ieo: n el ejercicio de sus
funciones!, 1 > ( "Detenciones 1ilegales




del articulo 186 del Codigo penal |" &R
2 77

Eriminal. nt 2, 197

0Z CONDE: "Derecho penal, parte especial',

123,

vid. MulNoz CONDE; op. cit. pag. 585. Este autor
consid2ra gque haya una doble perspectiva como
libertad, frente al particular que se encuentra en
un plano de igualdad frente al titular Jd& &&5
libertad (art. 4B0) y -como derecho de 1los
ciudadanos frente a los representantes del poder
estatal que le garantizan que no puede ser privado
de &1 libertad mas gque enh 405 FGAB9S ¥ formas
previstas en las leyes. Op. cit. pags. 123 y 580:
En esta misma direccion se mueve RODRIGUEZ DEVESA
que , aungue plantea la relacién individuo-Estado
como criterio determinante en la eleccibébn del
prerepto aplicable, sigue manteniendo la igualdad
de .ntereses tanto en el delito de detencidén de
particulares como €n el de funcionarios. Para este
autor, el bien juridico protegido en ambos delitos
ég el mismo, Ila libertad de movimientos, PpPe€ro
cuando esta se produce por la actuacién de
funcicnariocs se produce una quiebra en la seguridad
juridica del ciudadano, que de ninguna forma acaece
eny las relacipnes de igualdad que tienen lugar
entre los individucs entre si, cuando tal infracién
de la libertad es realizada por un ciudadano
cualquiera. De esta forma, mantiene que el titulo
XII no se refiere a la libertad politica sino a
aquella que corresponde a todo miembro de la
comunidad frente a los demés, no frente al Estado"
pag. 260 de Derecho penal, parte especial, Madrid,
1983, mientras que é€n el tithio  1IX: 15 HOE
fundamentalmente ha visto el legislador ha sido la
falta de seguridad Jjuridica que se deduce de 1la
privacién de libertad de movimientos cuando se
acuerde arbitrariamente por un funcionario
pliblico®. Pag. 720, Op. cits

Vid. JARAMILLO: (omentarios al c6digo penal de
1928", Novisimo Cbédigo Penal, tomo II, péag. 309.

Vid. ANTON ONECA: "Derec
temo II por MUNOZ, ROLDAN, DEVES

ho penal parte especial",
SA. Madrid 1949,




QUINTANO RIPOLLES: "Comentarios al cédigo
penal de 1944", Madrid, 1946, 2% ed; nopP GIMBERNAT
1966, pag. 342.

Vid. OQUINTANO RIPOLLES; "Curso de derecho penal’,
Madrid, Ed. Rev. Derecho Privado, 1963, pag. 113.

Vid. QUINTANO RIPOLLES; "Tratado de Derecho penal",
Madrid, Ed. Revista Derecho Privado, 1962-64, 3
vols. pAp. 773, Delinte gl articulo 184 como un
abuso de la funcién dentro de la funcién misma, 1lo
que ocurre es que,en contra de la tesis del deper
del cargo, concede, pese a la existencia real de
dicho incumplimiento del deber, mayor importancia a
la infrzccidn de la garantia formal del derecho del
ciudadanoc @ =su libertad frente & 188 HEEHE
procesales ¥y constitucionales en vigor,.

Vid. QUINTANO RIPOLLES: "Tratado de derecho penal"
op. cit. peg. Ti:-.

Vvid. RODRIGUEZ PBAMOS: "Libertades civicasiu .

cit. phE. 230

op .

vid. RODRIGUEZ RAMOS: "Libertades civicas::." ©op:
cit. pag. 247:

Vid. RODRIGUEZ RAMOS: "Compendio de derecho penal,
parte especial", Trivium, Madrid, 1985, pag, 147.

S ANTON: "La detencién de VIVES ANTON ¥y
GIMENO NDRA" op. cit. pag. 16 . El mismo autor
sefiala que "esto no significa que exista identidad
entre las detenciones del titule 11 ¥ del XIIT,
puesto que en los del titulo XII la 1libertad de
movimientos viene considerada en sl misma; mientras
que la tutela especifica de otras facetas de la
libertad queda atribuida & otros preceptos,
mientras que los del titulo II, la libertad de
movimientos es considerad: mo libertad politica ¥y

Yig. ¥IV©

=
w2




soporte de una serie de derechos ¥
trazan Jos limites de la injerencia

esfera de la intimidad de las
23007 ciby

RAMIREZ: "El delito de practica ilegal
de la . r parte del funcionario'"; en C.P.
Criminal, 50, 1983, pag 246 ¥ én Manual de
Derecho penal, parte especial, Ariel, Barcelona,
1986, pag. 371. Una linea similar parece gque sigue
QUERALT, al mantener que cuando los funcionarios
publicos son los sujetos activos de la detencidn
{legal con abusc:de su CRIAQ, el bien Jjuridice
lesionado es la nocidn de Estado de derecho y la
libertad del sujeto el objeto material sobre el que
cebue & accibn, pag. 131 del Manusl.

E
@]

Vid. BUSTOS RAMIREZ: "El delito de practica... OPp.
cit. pag.356y en el Manual op. cif; pBE.: il

Vid. BUSTOS RAMIRES; '"Manual ... OD. cit., pag. 871,
En un sentido similar, aungue referente al delito
de inviolabilidad de domicilio, se expresa OCTAVIO
DE TOLEDO al considerar gue - &0 este delito se
protege la inviolabilidad del domicilio '"como
derecho fundamental de la persona frente al Estado,
es decir,como garantia politica en el marco del més
genérico derecho a la intimidad, y esa garantia 1o
es por tanto frente al funcionario en el ejercicio
11{cito de sus funciones". pEg. 5 de "Revisidn de
algunos... cit.

Por contra, frente a este concepto de bien juridico
basado en la "seguridad" del ciudadano frente al
Estado,se manifiesta CALVEZ MONTES al considerar
que el interés protegido en sl artienio 17 de la
Constitucidén es un determinado aspecto de la esfera
individual de autodeterminacién en el tiempo y €n
el espacioc". pég. 383 de warticulo 17. Seguridad
personal" en Rvta. de Derecho Publico. Comentarios
5 las leyes Politicas Constitucién espafiola de
19878. Tomo 11, £ : 3, 1984, Del mismo modo,
PRATS CANUT, tras criti s de la tesis de
BUSTOS RAMIREZ, est autor no mantiene, como
por ejemplo, qu it ' diferencial entre los
bienes juridicos jeli de deterncién ilegal de
garticular y ! i ionari radi en - 1a forms

comisiva prescri o gl e lelito efectuado




21 bien jubldico €8 4€ entidad
i gque tanto en el 184 como en el
480, "estamos ante un mismo. bien Jjupldico, l&
libertad individual...", 1a fOnica difersnclia 56
basa en gque el 184 se ocupara de la iesi; de
dicho bien juridico en el ambito de las relaciones
verticales Estado-indivicduo, mientras que el art.
480 v B8. C.P. 85 ocuparén del mismo bien juridico,
nerg  en el seno de relaciones esencialmente
distintos; es decir, los que establecen los
particulares entre ¢ de tipo territorial", P. 24
de la Retencidn Policial, leccién magistral
inédita. '

vid. ZUGALDIA ESPINAR: nDelitos contra la libertad"
en Documentacidn juridica, volumen 1%,
Enero/Diciembre, 1983, pag. 427.

Fn este sentido veanse las sentencias de 27
Noviembre 1974 ng 4770 (Aranzadi), 28 octubre 1976
nd 4385 (Aranzadi), 26 noviembre 1976 n°® 5043
(Aranzadi), 6 Jjunio 1978 n? 23086 (Aranzadi), 2
octubre 1978 n? 3021 (Aranzadi), 27 mayo 1981 n?®
734 (Jurisprudencia criminal), 22 marzo 1982 n? 374
(coleccidn Jurisprudenciz Criminal), 14 noviembre
1983 n® 5488 (Aranzadi), 25 octuore 1983 n¢ 4796
(Aranzadi), 4 octubre 1984 n? 4797 (Aranzadi). La
sentencia de 27 mayo 1081 concreta la tesis sobre
1a igualdad de intereses protegidos eéen los tipos
1R4 y 480 , sostenida en general por la
jurisprudencia 21 mantener que "la violacién de la
libertad ambulatoria encuentra su sancién en el
articuld 184 y 4BO, gegun si el infractor es
funcionario piblico © particular?

vid. la sentencia de >0 Diciembre 1974, n? 5261,
Aranzadl.

En general, la jurisprudencia suele definir el
interés defendido en los delitos de detenciones, ¥
en particular en el de particulares, EONQ la
l1ibertad fisica de movimientos que S€ vé alterada
cuando se impide 'que una persona se traslade donde
no guiera, bien cbligdndole a permanecer en el
lugar donde halig © . & cluyéndola donde no
guiera, prive u ibertad ambulatoria,
atentando de
Sentencia de

0

<

i |

e

1

. 4 la libertad human s
77, n® 4871, Aranzadi.
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Fn este mismo sentido la sentencia de 25 octubre
1983. n? 4796, Aranzadi, ha definido a libertad
ambulatoria como '"el albedrio de permanencer por la
propia voluntad, en un lugar determinado o de
dirigirse o encaminarse & donde se tiene por
~onveniente, siendo la definicién legal sumamente
laxa,hasta el punto de gue pueden albergarse en Ssu
seno no soélo la esclavitud y el robo de personas
sino también momentaneos entorpecimientos de la
capa.idad ambulatoria. Es el bilen, por fantd. 18
capacidad del hombre para fijar liirementie ¥ PR si
mismo su situacién en el espaclo FLETCO.

Vid. sentencia de 20 diciembre 1974 cit.

Vid. sentencias de l marzo 19.4 ne 1294
(Aranzadi), 21 octubre 1971, n? 1210, L. .JiGey 28
octubre 1976, n@® <142, (Aranzadi), 31 enero 1978 n®
119 (Aranzadi), 27 octubre 1982 (nt 1287 L.d.C.

Jig. 1) omeyeo .07, ne 1294, Aranzadi, 28 octubre
1976 n? 4335 (Aranzadi).

vid. sentencia de ) ) 119. Aranzadi.

Vid. sentencias i octubre 1978, n? 3021,
Eran~adil.

vid. sentencia de 6 juni 1978 n? 2306, Aranzadi.

vid. sentencia de 14 junio 1973 ne 891 (Coleccidn
de jurisprudencia criminal).

sentencias de 19 juni 2906, Aranzadi
de 27 de Noviembr i ' 4770, Aranzadi.

sentencia de

sentencia de 1 1473 Cidul s




sentencia
Vild:
Vid. sentencia de 15 octubre 1880 n?t

yid. sentencia 17 noviembre 1880, n=®
93 Anpil 16881 nt 5962 C.J.C.

vid. sentencias de 26 1
y 9 mayo 1981 nt 328, G

ebrero 2872, n
JiG.

vid. sentencia de 10 febrero de 1873, nt 1541
B B

E1 Proyecto de Cédigo penal de 1980 regula el
delito de detencidn ilegal de funcionarios en el
td¢ule X 11, reistivo a los delitos contra 18
Constitucién, dentro del capitulo I "de los delitos
cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos
de la persona garantizados por 1a Constitucidn" ¥y
en su seccién II,"de los delitos cometides por los
funcionarios publicos contra el ejercicio de 1los
derechos de 1a per=eng carantizados por. . 1a
Constitucién", en 10sS articulos 606 a 610.

Articulo 606: gl funcionario puablico que
practicare cualquier detencién fuera de los casos O
méas alld de los plazos determinados por las leyes
incurrira, ademas las penas previstas en el
Capitulo I del T{tulo II de este libro, en 1a de
inhabilitacién absoluta © suspensién, gque S€
impondran atendiendo a la gravedad © duracién de la
detencién’

Articulo 607: "El funcionario publico que dilatare
el cumplimiento de un mandato judicial pare gue se
ponga €en l1ibertad a un preso O detenido que tuvisre
& . su  4dispo i serd castigado atendidos la
gravedad del hecho y el tiempo de dilacién, con la
pena de inhabilita i6n absoluta o de suspensién y
en todo caso,con 1 corresponderle de
acuerdo con lo di capitulo I del
T{tulo II de éste 1i ot

Articulo 608: "Incurri 4 en pena de suspensién




funcionario pGblico que no siendo Autoridad
udicial, detuviere a una perscha por razbén de
elito . .y I 13 pusiere & disposicién de aqguella en
las setenta y dos horas giguientes 2 18 QUE FE
hubiere practicado la detencidén, o tan pronto fuere
requerido por la misma, todo ello sin perjuicio del
castigo que pueda corresponderle de acuerdo con lo
previsto en el capitulo 1 del titulo Il ¥ en &}
capitulo III del titulo X de este libro".
Artfcdo 609; "Incurriran en la pena de suspensiodn:
1) El1 funcionarid penitenciario 0 cualquier otro
funcionario publicc que recibiere, en calidad de
detenido, a cualquier persona ¥y de jare transcurrir
veinticuatro horas sin ponerlo en conocimiento de
la autoridad judicial.
2} El1 funcionarip penitenciario o0 cualquier otro
funcionario publico gque nc pusiere en libertad al
detenido que no hubiese sido constituido en prisién,
en las setenta y dos horas siguientes a la en Qque€
aquel hubiere puesto la detencién en conocimiento
de la autoridad judicial.
8y "Fl funcionario penitenciario o cualquier otro
funcionario publico que ocultare un preso a la
autoridad judicial.
4) E1 funcionario penitenciario que, sin mandato de
1a autoridad judicial, tuviere a un preso o
sentenciado incomunicado O én lugar distinto del
que le corresponda.
5) E1 funcionario penitenciario que impusiere a los
presos o sentenciados sanciones © privaciones O
usare con ellos de rigores no previstos en las
leyes o reglamentos.
En todos estos casos S€ impondréan, ademéas , si
procedieren, las penas previstas en el capitulo I
del titulo II de este 1libro.
Articulc 610: "Incurrirédn en la pena de suspension:
12 La autoridad judicial que no pusiere en libertad
o no constituyere en prisién por auto motivado, a
cualquier detenido dentro de las sententa ¥y dos
horas siguientes a la en que aquél hubilese sido
puesto a su disposic

29 La autoridad ial ague; fuera del caso

expresado en el numero anterior, retuviere en
a

calidad de preso al ~tenido cuya libertad proceda.
3¢ La autoridad judicial que decretare o prolongare
indebidamente la 1 comunicacién de un preso.

49 E1 secretario del Tribunal o juzgado que dejare
transcurrir el término £ijado en elnimero 1 de este
Sptfeulo - min notificar al detenido el auto,
constituyéndolo en prisidn o dejando sin efecto la
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detencién.

ce FE1 secretario del tribunal o© juzgado que
dilatare indebidamente la notificacién de un auto,
alzando la incomunicacién o poniendo en libertad a
un preso.

62 E1 secretario de tribunal o juzgado que dilatare
dar cuenta de estos de cualqguier solicitud de un
detenido o preso, 0 de Ssu representante, relativa a
su libertad.

En todos estos c¢asocs S5€ impondré ademés, si
procediere, las penas previstas en el capitulo I del
T{tulo II de este libro.

El1 delito de detencién ilegal realizado por
particulares se regula, manteniendo la sistematica
francesa, en el Titulo II "De los delitos contra la
libertad y seguridad" dentro del capitulo dedicado
a las detenciones ilegales, raptos y secuestros,
siendo el tipo basico el articulo 178 que cispone:
WEl particular gque encerrare o detuviere a otro,
privandolo de su libertad, serd castigado con la
pena de prisidén de tres a cinco afios.

i @al eulpable diera libertad al encerrado O
detenido, dentro de los tres dias de su detencidn,
sin haber logrado el objeto que S€ propusiera ni

haber iniciado el procedimiento, se impodran la
pena inferior en grado.

Vvid. articulo 606.

Por esta razdén, BUSTOS RAMIREZ ha denunciado con
toda razbén gque "E1 proyecto se desliga por @&
tendencia de la legislacién alemana, con lo cual
podria ser previsible un segundo paso posterior,
que seria la supresién del articulo 606 del
proyecto, eliminando en 61 ‘artieunlo 178 18
referencia a "el particular" sustituida por ‘el
que¥, con lo cual entonces, al lgual gque. &0
Alemania, se estaria ante un sistema anico
absoluto, en el que el caracter de funcionaric
pGblico influiria sélo a la hora de determinacién
de la pena. Con eso ya se abandona el cararter
garantista de la Constitucién y se pone al Estuado,
en contra de ella por encima del individuo". pag.
366 de "El delito de préactica..." op. okt

Vid. BUSTOS Wgl delito de..." op. cif.
pag. 365 y 366.




Vid. articulo 608 del proyecto de cddigo penal de
1980.

Vvid. articulo 606 del proyecto de
1980,

En el Titulo V relativo a los delitos contra la
libertad,de la propuesta de anteproyecto de 1983 y
&R Goneveto en €1 ocapitile IR, GeCiCRO0 A las
detenciones ilegales y secuestros, se regulan las
privaciones de libertad realizadas por funcionarios
y particulares, de modo gque en el articilo 158
(tipo basico de las detenciones ilegales realizadas
por particulares),Sz dice que: "E1 particular que
encerrare o detuviere a otro, privéndole de su
libertad, sera castigado con la pena de prisidén de
tres a cinco afos.

% o el guipable diere libertad al encerrado ©
detenido dentro de los tres dias de su detencidn,
sin haber logrado el objeto que S€ propusiese, Se
impondra la pena de inferior grado.

Mientras, en el articulo 162 se pretende regular el
delito de detenci6én ilegal de funcionarios al
disponer que: "La autoridad o funcionario publico
gue practicare cualguier detencién fuera de 1los
casos o mas alla de los plazos determinados por las
leyes, ipncurriré, ademéds de en las penas previstas
en éste capitulo, en la ¢ inhabilitacién absoluta
enn el primer caso, ¥y ex 18 de 1inhabilitacidn
especial de dos a cuatre afios en el segundo'.

La infraccién de ciertos derechos del detenido
tienen su sancién en el titulo Xi de la propuesta
de anteprovecto de c6digo penal , relativo a 1los
delitos contra el ejercicio de les derechos
fundamentales y libertades publizas dentro del
capitule I1 '"de 108 delitos corietidos por 1los
funcionarios publicos contra el ejercicio de 1ios
derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por 12 Constitucién, en los articulos
540, 541, 542, 543 v 563,

En mi opinién, son de especial interés por la
novedad Yy repercusién de los mismos en la nueva
sistemidtica adoptada,los articulos 540 y 563, 1los
demds son simplemente una repeticién del esquema ya
conocido.

E1 articulo 540 establece que: Incurrird en la pena




de inhabilitacién para el cargo de dos a cuatro
afios,el funcionario piublico que,no siendo autoridad
judiclal, detuviere a una persona por razbn de
deli:o y no la pusiere a disposicién de aquella en
las setenta y dos horas siguientes al momento en
que se hubiera practicado la detencién, o tan
pronto fuere requerido por la misma, todo ello sin
perjuicio del castigo que pueda corresponderle de
acuerdo con lo previsto éen el capitulo I del Titulo
V y en el capitulo 1IT del Tiutlie XVI de S8
libro. _

E1 articulo 563 seflala que: la  autoridad ¢
funcionario publico que impidiere u obstaculizare
el derecho a la asistencla de abogado al detenido ©
preso, procurare O favoreciere 1la renuncia del
mismo a dicha asistencia, © no le informare de
forma inmediata y de modo que le sea comprensible
de sus derechos y de las razones de su detencion,
sera castigado con la pena de arresto de ocho a
veinticu.:.ro fines de @8Semana € inhabilitacidn
especial de tres a seis afios.

Vid. articulo 162.

En éste mismo sentido, ZUGALDIA ESPINAR sostiene gue
ntardiamente el legislador espaniol, con el sistema
que propone, intenta imitar el modelo del StGB
aleman anterior a la reforma de 1975, abandonando
otras directrices de Derecho Comaparado (1a del
cbédigo penal francés), que conlleva ' notables
ventajas tebricas ¥ practicas", ‘pag. ' 246 de
wDelitos contra la... OP. citi

Y& , OCTAVIO DE TOLEDQ denunciaba 1la falta ¢e
previsién ¢ el articulo 162 de determinados
derechos individuales, como e¢1 derecho a la tutela
jurisdiccional o el trato humanitario... pag. 68 de

yid. arts. 540, 541, 542, 543 y 563.

Acertadamente , mantiene ZUGALDIA ESPINAR que
wdeberia de desaparecer el articulo 540 de la PANCP,
pasando el articulo 162 a ocupar su lugar,' pag.
&27. €0, Cit.




Vid. ZUGALDIA ESPINAR,

vid. el articulo 481, 32,

- o

Es decir, 108 deiitos cometidos por 1o8
funcionarios publicos contra el ejercicio de 1los
derechos de 1 'na reconocidos por las leyes.

vid. articulo 7 de la Declaracién de los Derschos
del Hombre de 1789, que designa,bajo el concepto
nseguridad", el conjunto de medidas protectoras de
1a libertad de 1los particulares. Concepto Qque
coincide con el sostenido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 15/1986 de 31 Energ,
al disponer Qque nel derecho a la seguridad
reconocido en el articulo 17 ne 1 de la CE. es, asi,
el derecho a la seguridad personal y no a la
securidad juridica que garantiza el art. . nt 1 ne
1a CE. y que equivale, con férmulas obligadamente
esqueméaticas, a certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y 1los intereses juridicamente
tutelados".

Véase en éste sentido las obras de: MARTINEZ
SOSPEDRA; "Aproximacidn al Derecho Constitucional
Espafiol, La Constitucién de 1978", 22 ed. 1983;
GONZALEZ CASANOVA; "Teoria del Estado ¥ Derecho
Constitucional" EQ. Vicens-Vives, 1980 pég. 447.
OSCAR ALZAGA; "La Constitucién espafiola de 1978.
SERRANO ALBERCA en "Curso de Derecho Administrativo
a AA.VV. de GARCIA ENTERRIA.... GARCIA ENTERRIA;
nLa significacidn de las iibertades publicas para
el Derecho Administrativo'", en Anuario de Derecho
Humanos 1982 n¢ 1 Universicdad complutense pag.
115. LUCAS VERDU; "Los t+{tulos preliminar y primero
de 1la Constitucidn'. GOMEZ REINO Yy CARNOTA:; "lLeas
libertades publicas en la Constitucidén® en Lecturas
sobre 1a Constitucién espafiola, tomo I, UNED, 1978
AA.VV. pég.l123 ssy fundamentalimente . las obras de
COLLIARD: nLibertés Publigues", Precis Dalloz,
cinquieme edition, 5, pag 234 y de ROBERT: "Les
viclations de la 1ib individuelle ccmmisszes par
L Administration", 220.

La sentencia del ibunal Constituciocnal 15/31 del
Enero de 1986,ha leci gue el articulo 17 n¢

1 de la Constituclor 1z mantiene 21l derecho




& 1a =epuridad personal ¥y no & la seguridad

juridica, que garantiza el artisuio 9 nt 4

equivaliendo a "la certeza sobre el ordenamiento

juridico aplicable y 2 losz intereses juridicamente

tuteladog’ . Vid. BJC-1986-59 RA-434.

También mantienen gque el derecho a la seguridad

estd garantizado €n términos absolutos, cuya

significacidn es la proteccidn contra todo atentado

arbitrario a la libertad,el Informe de la Comision
Europea de Derechos Humanos de 14 de Julls de 1998

en el asunto JACOB KAMMA v/ Tne Netherlands en

Conseil de I, Eurcpe nf & Julio 19756 ¥y  lés

decisiones de 6 de Marzo de 1978, R. 45628 en 8l

asunto Asiatiques D  Afrique Orientale c/ Royanen
Uni en D+R n? 13 y la de 16 de Julio de 1976 en D+R
a7 L ESUAITR. v BHTO0. Conc2ptoc defendido por
SATRAGA LOITEGUI; "Consideraciones sobre la tutela
de la seguridad personal en la ley de Enjuicimiento
Criminzl" en Rvta. del Poder Judicial n? 4 pag. 57

v £z, MICHEL SALVIA: "Privacidn de lJibertad ¥y
garantia del proces penal en la jurisprudencia de

1a Comisidén de la Corte Europea de Derechos del

Hombre" en Riv. italiana di diritto e procedure

penale, 1979, Pp. 1406; GOLSONG: "Le droit a ie
1iperté de la parsonne tel guil est garantl par L
article 5 de la Convention Europeenne des droits de
L Homme" en Droit Penal Europeen. Congres organisé

les 7, 8 y 9 de Noviembre de 1969 por L institut D
etudes Europeennes. Presses Universitaires de

Bruxelles, 1970, AA.WV. pag. 32 ¥ JOF la sentencia
de 22 de mavo de 19784 (Caso DUINHOF y DUIJF), donde
se mantiene que "la seguridad juridica aparece como
la forma originaria de garantizar el resto de las
libertades y muy especialmente 1a libertad personal,
que debe ser entendida como aquel derecho de 1la
persona de no ser sometida a presion, detencidén ¢
cualquier otra coaccidén fisica...".

vid. MARX: "La cuestién judia", editorial Progreso,
Moscu, pag. 53.

Vid., STORTORNI: "1,” abuso i I diritto
penale", Giuffré, 1976, pag.

Vid. STORTONI. Op. cit. pag.

Siguen utilizando el concepto abuso de poder
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SEGUNDA PARTE

FL TIPO DEL ARTICULO 184 DEL CODIGO PENAL




TIPICIDAD OBJETIVA DEL

PRACTICADO POR FUNCIONARIO PUBLICO.

Sujeto Activo.

A) CONCEPTO PENAL DE FUNCIONARIO PUBLiCO.

a) Consideraciones Preiiminares.

Los conceptos de ngutoridad" y "funcionario
publico", elementos normativos de los tipos penales
objeto de andlisis, aparecen descritos en el articuio
119 del cédigo penal del siguiente modo: "A los efectos
penales, se reputard autoridad al que por si sdlo o©
como individuo de alguna corporacién o Tribunal, tuvie-
re mando o ejerciere jurisdiccién propia". Se reputarén
+ambién autoridades 10S funcionarios del ministerio
fiscal. Se considerara funcionario publico todo el que,
por disposicién inmediata de 1la ley o por eleccidn ©
por nombramiento de autoridad competente, participe

del ejercicio de funciones piblicas® (1)«

La existencia de un concepto penal de funciona-
rio publico, plantea la interrogante de su dependencia
respecto del concepto elaborado por la legislacién admi
nistrativa, y la determinacién de si dicho concepto
es aplicable en el 4mbito del derecho penal, © &1 HoT

el contraric, sbélo tiene efectividad en materias no

penales, debido a las caracteristicas especificas de
e

st ordenamiento gue 1imponen la exclusividad de la

regulacién penal.

Si, efectivamente, el derecho penal cuenta con




un concepto propio de funcionario, es necesario preci-
sar cuales son sus diferencias con el concepto adminis-
trativo, para lo cual resulta imprescindible concre¢ ' Aar
os requisitos que la legislacidn administrativa esta-
vlece en la delimitacién de tal concepto. Y es precisa-
mente en este punto, donde nos encontramos con el primer
problema, ya Qque, pes3é a la exhaustiva y casuistica
legislacidén adminiscrativa, S€ carece en nuestro pais
de un detallado concepto de funcionario publico, siendo
necesario deducirlo de las caracteristicas que, disemi-
nadas, Se encuentiran en legislacidn y jurisprudencia
(2).

De una forma general, se puede afirmar que los
elementos gue suelen configurar el caracter de funciona
rio publico son: desarrollar servicios profesionales
retribuidos: "incorporacidén" a la funcién publica Yy
que tal relacidn se regule por el derecho administrati-
vo. Estos requisitos coinciden ademas con los exigidos
por 1la jurisprudencia contencioso-administrativa que,
por tanto, se decanta por un concepto "estricto" de
funcionario, donde el nombramiento legal, el sueldo
y la permanencia en el cargo, se convierten en impres-

cindibles (3).

Por contra, el concepto penai de funcionario
publice exige, exclusivamente, que éste lo sea por dis-
posicién inmediata de la ley, por eleccidén o por nombra
miento, siempre y cuando en estos casos se participe
del ejercicio de funciones publicas. La amplitud de
dicho concspto reduce su campoO de aplicacidén al uso
exclusivo del derecho penal, por no coincidir con los
rasgos caracteristicos exigidos por el derecho adminis-

trativo (4), lo que no impide, como reconoce COBO DEL
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ROSAL; que en un determinado sentido la formulacidn
a

penal se mas restringida que la administrativa,'por
cuanto sdlo si se ejercita la funcién pablica, cuando
participa de su ejercicio se e€s funcionario publico
a efectos penales" (5). De este criterio doctrinal tam-
bién es participe la jurisprudencia, wl reconocer la
mayor extension del concepto penal en base al medio
de participacibén en la funcién publica, sea cual sea
la causa que lc crigina (disposicién de la ley, elec-
cién popular © disposicién de la autoridad) (6). Asi,
la sentencia de 20 de Enero de 1978,delimita el alcance
de ambos conceptos, al disponer Que "buesto que, mien-
tras en este (administrativo) tal nocioén aparece centra
da en la incorporacidn profesional de una persona a
una entidad administrativa con caracter permanente ¥
voluntario, se limita al secundo a tener por tal,a todo
quel gque, en virtud de algin modo ce designacidn de
los alli citados, participa en el ejercicio de la fun-
cién publica o de la Administracién, aun sirn hallarse
incorporado a la misma con caracter formal y permanen-
te" (7):; mientras que la de 27 de Marzo de 1982confirma
la tesis sostenida maycritariamente por la jurispruden-
cia, cuando sefiala que "como con tanta reiteracién ha
declarado esta sala, la cualidad de funcionario publico
a efzctos penales no puede subordinarse ni hacerse de-
peiniaci de su virculacidn o cualificacidn administrativa.
ni de las definiciones contenidas en las normas regula-
doras de la relacién entre la Administracién Publica
y los funcionarios. ya Que€ 1a definicidén de tal funcio-
nario, a efectos penales, nNo €S otra que la especifica-
mente contenida en el articulo 119 del cb
que tan sbélo hace depender la cualidad de
concreto y real de que una persona se halle participan-

do, ya sea de manera mas O menos
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designado p e L en el ejercicio de

pGblicas" (8).

E] consenso doctrinal y jurisprudencial es abso

no existe un unico concepto de funcionario aplica

las distintas ramas del ordenamiento juridico,

que el elaborado por el derecho administrativo

tiene trascendencia juridica respecto a los delitos

en los que se considera penalmente gue el sujeto es

funcionario pablico.

Anilisis del concepto penal de funciona-

rio pablico previsto en el artfculo 118,

3¢ del C.P. como elemento normativo gel

£t1ipo-

El cbédigo penal exige, en la configuracidn del

cepto de funcionario publico, la presencia de 1los

0

iguientes requisitos: Participar en el ejercicio de
funciones publicas y hacerlo por l1a via de tres posi-
bles medios; disposicidén inmediata de 1a ley, eleccidn

o nombramiento de la autcridad competente.

La doctrina se divide en dos planteamientos

ivergentes, y, en realidad, de escasa relevancia prac-

a')

Una primera
ROSAL, RODRIGU

y QUERALT, parte




el slercicic de 1a funcibén publica

cualquiera de los 1tres medios sefialados
iormente, afirmando, de este la velidez del
que otorga la atribucién de funcionario por sim-

nosicién inmediata de le ley (9],

estricta de la "incorporacidn'.

La segunda de las tesis, basada en gue tanto
el nombramiento como la eleccidén deben respetar 1los
requisitos exigidos por una ley y no por otras normas
de rango inferior, pretende tener repercusiones direc-
tas sobre la deierminacidén de la responsabilidad del
denominado funcionario de hecho y €s sostenida por DEL
TORO MARZAL y por MUNOZ CONDE. Aquel autor, en base
a la interpretacidn de la evolucién sufrida por el con-

de funcionario en los diferentes cbdigos penales
deduce que "en referencia a la disposicién
fué una aspiracién del legislador de 1870
las irregularidades en el nombramiento O
l1a eleccién'" (10); mientras que muNOZ CONDE, siguien
este planteamiento, considera gue "las tres fuentes
incorporacién pueden reducirse a una: "a la dispesi-
cién inmediata de la ley, por cuanto 1a eleccion o el
nombramiento tienen que basarse en una ley que los de-

ermine" (11).

1y

En mi opinidén, la tesis sustentada por DEL TORO

MUROZ CONDE, incurre en el error considerar que

de
medios a los que se aluden en el apartado 3% del

articulo 119 del cbédigo penal, son de "incorporacién"

funcién pGblica, cuando 1 realidaxt como se ha
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visto, lo gque se pretends con el concepto penal de fun-
~ionario es regular toda conducta gque representeé una
determinada ”partjcipacién", temporal o no, en la fun-

yiblica a través de los uces legales alli indica

cauc
jos. Al exigirse el elemento de incorporacién a la fun-

cién publica, no es posible mantener ya la teoria, que
rosteriormente desarrollaré, que asimila al particular
1 funcionario publico en agquellos casos eén los que
aquél ejercita el derecho que le concede el artiedlo
490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues en esos
casos ni existe nombramiento ni eleccidébn, sino tan sélo
una disposicién lcgal que permite expresamente la parti
cipacién de los mismos €n el ejercicio de una funcidn
publica, como es el desarrollo y ejecucidén de una medi-
da cautelar (12). Con una concepcién como esta, S€ fuer
za incluso el sentido del precepto penai, debido a la
errbnea creencia de gue de esta forma se garentiza la
eleccién o el nombramiento en base a la ley y no a cual
quier otra disposicidén de rango inferior, cuando en
realidad se puede mantener tal garantia sin desbordar
los limites interpretativos impuestos por dicho articulo
119, al admitir que, tanto 1a eleccién como €l nombra-
miento y la disposicidn inmediata de la ley, exigen

una base legal en sentido estricto (13)-

Ellg, ademés, €S acorde con un planteamiento
como el gque se viene sosteniendo, en el gque no tienen
relevancia alguna las exigencias del derecho administra
tivo y donde, més que el ejercicio del cargo, 1o que
interesa es la participacién en el desempefic de la fun-
cién r©publica. La condicién de funcionario a efectes
penales, puede conseguirse a trav exclusivamente de
los medios resefiados en el articulo 119 del cbédigo pe-

nal, medios que sSson independientes ent basados
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& una ley en - 5¢ tricto y gque persiguen como
unica finalidac , participacién en el ejercicio de
la funcién ca: £ afinitiva, es este Gltimo ele-
casos, aquellas personas

idas o que han actuado en

HEaide Ta ey,

5i el hecho de participar €n el ejercicio de

la funcién publica por si sélo, no proporciona el carac
ter de funcionario al que la ejerce, si no va unida
a algunos de los medios del articulo 119, a sensu con-
trario, la participacidon en el ejercicio de la funcibn
blica resulta del todo imprescindible en la adquisi-
cidén de tal condicion. El cbédigo penal no exige que
se ostente el cargo publico, sino tan solo que se parti
. zem cual sea la duraci6n de la misma, en el ejer-

. de una funeién publica (14). El problema reside,

onsiguiente, en la interpretaciéon del contenido

de dicha funcién, ya gue, segun el caracter de la mis

ma, procede o no la adquisicién de la condicién de fun-

cionarioc publico.

rantes del concepto "fun-

que caracterizan el concep-

funcidén publice la actualidad tres te-
divergentes, segun .domine la vertiente objetiva,
subjetiva o mixta en la relacidén que se establece entre

-

el ciudadano y la Administraci

a‘,-




jurisprudencia y un sector doctrinal la tesis subje-
tiva,consistente en la definicién de la funcidén publica
como la finalidad de que 1lo0S servicios prestados sean
de interés general o publico y no privado; asi, se ha
venido exigiendo que la funcién publica persiga "el
beneficio de la comunidad ¥y el cumplimiento de los fi-
nes que le estan atribuidos" (15), gque sean actos pibli
cos, es decir, proyectados al bien comin ¢ interés gene
ral colectivo o social" (16) o, como dispone la senten-
cia de 15 de Marzo de 19582 “es indiferente la indole
de la relacidén de servicio y la importancia o entidad
del cometido, lo Unico gue importa €S la actividad o
funcién publica realizada" (17). En un planteamiento
como este, la relacion de sevicio O la calidad del agen
te quedan subordinados al criterio eminentemente subje-
tivo de la finalidad de la accibébn, sin que la aparente
condicién de funcionario por el medio de seleccibn uti-

lizado, » el ambito en el gue se desenvuelve la actua-

cidén desarrollada, prevalezcan sobre la finalidad pabli

ca de 'su actuacién (18). En coherencia con las conse-
cuencias que resultan de esta tesis, la condicidn de
funcionario pablico se perderia en el mismo instante
en que el sujetc : accién que no persigue
una finalidad publi ) bien, existe una di-
reccidén que se 0OpoO! juella doctrina jurispru-
dencial por la que lece que la cualidad juridi-
co-publica de la autoridad o agente de la misma, S€
pierde cuando, quien ystenta legalmente, la ejerce ile-
galmente o de forma desproporcionada, y aunque tal jli=
risprudencia hace referencia exclusivamente a los con-
ceptos de aut idad o g s de la misma, la reali-
dad es que k rerter I yria de funciona-
rios piblicos cuan en realids no exi la finali
dad de actuar

el




aplicado el tipo correspondiente a la deten~
realizada por funcionarios publicos en los

los que "era evidente la ilegalidad" (20),
tencidn se realizaba sin motivos ¥y sin 1a inten=

entregar el detenido a la Autoridad judicial"

21), "la detencion se efectuaba por cuestiones de indo

particular o rencillas personales" (22) y en gene-
cuando la privacion de libertad se realizaba por

\

"cuestiones puramente privadas" (23).

Esta contradiccién evidencia una utilizacidn
instrumental del concepto de funcionario, segun favorez
ca o no los intereses de 1a Administracién, ampliandose
la condicién de funcionario piblico a todos aquelles
ciudadanos que mantienen una relacién de servicio con
el Estado y desempefian, consecuentemente, una funcidn
publica, manteniéndose dicha condicién en aguellos ca-
sos en los que el sujeto abandona la idea de realizar
una actividad publica para conseguir la e jecucién de
méviles exclusivamente privados, pues, de esta forma,
prevalece tedricamente el privilegio consistente en
la aplicacidén de penas, notablemente inferiores a las
gue corresponderia a cualquier otro ciudadano que lleva

se a cabo las mismas conductas.

La existencia de una finalidad privada con ca-
racter de exclusividad, jetermina la imposibilidad de
aplicar los tipos de funcionarios publicos, dado que
faltaria unc de los elementos basicos en el concepto

funcionario pablico; la presencia de una funcién
gue se conceptla, no en base a las formales
relaciones de rici establecidas, sino en virtud

del fin perseguido por el zut




La segunda de las tesis gue Se¢
relacidén al concepto de funcion publica, €5
que parte de postulados objetivos en los Qque lo esen-
la finalidad privada o publica de la accién
sino "el sector del régimen de giro del ente
cuyas funciones sean objeto de consideracién"
(24), lo que significa gv: la funcién sera publica o
privada segun que la relacién esté sometida al Derecho
pablico o privado. Desde esta perspectiva, el concepto
de funcionario publico se construye, en cada caso, com=
probando el sistema juridico que regula la relacidén
de servicio establecida entre funcionario y ciudadano,
ya que lo que importa no es la finalidad perseguida
al efectuar la detencidn, sino si la actuacién se podia
integrar o no dentro de las actividades gque conforman

l1a condicidén publica del funcionario.

Con este planteamiento se limita excesivamente
el concepto de funcionario, al mismo tiempo que se con-
funde la calidad de la relacidon de servicio con el ca-
rdcter de la accibén llevada a cabo. En mi opinidn, 1i0
importante no es que la situacidén en la gue se desarro-

1la la actuacidn del funcionario esté sometida al Dere-

cho publico (la detencidn se circunscribe a los postula

dos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y por tanto
siempre tendra la consideracidén de publica), sino si
ia finalidad del funcionario al efectuar la detencidn
es la de entregar el detenido a la autoridad judicial,
0 ponerlio en libertad en los rasos de ausencia de indi-
cios racionales de criminalidad, ©, por el ccntrario,
dar cumplimien a moviles exclusivamente privados.
En estos casos la relacidn se desvirtiua, el sujeto que
la condicidn de funcionario publico,

en general apli

o esta,




posibles agravantes que les fueran aplicables
especial relacidén de desigualdad que pudieran
el |

1 ecerse | 25
- \ / .

La tercera de las tesis existentes tiene un

ter mixto, ya que, para la construccidn del concep
funcién puablica, exige la concurrencia de tres
.riterios; "subjetivo (funcidén publica es la actividad
llevada a cabo por un ente publico); objetiva (funcidn
publica es la actividad realizada mediante actos someti
dos al derecho pablico) y teleolégica (funcidn piblica
quella en la que se persiguen fines publicos)" (26).
planteamiento, que es el que comparto, la condi

e funcionario publico no se adquiere por la rela-
sujeto con el érgano al que pertenece, ni por

la naturaleza publica del derecho que prevé l« conducta
analizada, sino por la uridén de estos elementos con
el que resulta transcendente eén l2 obtencidén de tal
categoria: 1la tinalidad piblica de la act_aeion. La
ausencia de cualquiera de ellos impide, en mi opiniodn,

la consideracidn de funcionario de aquel que lo realiza.

Sera pues, desde este concepto de funcionario
y, en concreto,de funcibén publica, como intente solucio-

nar los diversos casos se pueden plantear en rela-

que
ién a la privacién de libertad efectuada por personas

1

= das, especialmente por .49 conclusién a la que

legue en el concepto de funcionario adoptado.

NARIO

TENCION.




detencion

as disposici
la detencidn efectuada por funcionario
finalmente, la detenc ién de funcionario
una finalidad exclusivamente privada. En
nos interesa unicamente saber si el con=
funcionario pubiico elaborado es aplicable
di casos expuestos y, PpoOr +antn, =531 108
mismos responden al desarrollo de uua funcién publica,
el preceptod aplicable no seria el relati
detencién de particulares, Sino el que afecta

libertad prevista en el articulo 184

Detencidén realizada por un particular

en los supuestos previstos por la Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

Enjuiciamiento
Criminal ‘ a 1 el derecho de
efectuar una detencién, siem g\ considere que la
persona privada iber e encuentra en alguno de
los supuestos previsios en el mismo. La ilicitud

1z detencién llevada a cabo p® ok icular cuando
es indu-

supues-




per U

tos por 18 Ley COf ‘njuiciamiento Crimi-
intencién del particular no consiste

una funciodon lica, La conducta

de deiencidén ilegal ctre-

cédigo penal (28), pero

i1z finalidad de entrs

es aplicable

privilegi g :lacién al anteriormente

482 (29). Supongamos ahora que la deten-

por cuanto se respetan los casos previs

tante en que se produce
garantias que configuran
1a libertad, cual seria en
;tiene el particular

as que todo deteni-

a con gue la priva-

rme a los supuestos
stiones, es previamen-

si las hay, las ga=

realiza una detencidén debe de

sfirmar que, si bien es
pertenezca a los Cuerpcs
+ado no tiene la obliga-
uno de los derechos que

idad que se viene mantc-

les siguientes

la focrma que

dique putacié ~ersona y patrimonio

nide, 81 este

¢
tivos racional
hallaba compren-

480 (31},




.r al detenico al Juez mas proximo al lugar

hubiere hecho la det2ncidn, dentro de las

tro horas siguientes al acto de la misma (32).

observa, el particular no debe so6lo efectuar

~i6n conforme a los supuestos establecidos poi

es, sino que ademas tiene que observar todas

aguellas garantias que la Ley de Enjuiciamiento Crimi-

nal prevé y que, logicamente, no incluyen las que son

competencia exclusiva de los representantes del Estado

(33), Perc, a diferencia de lo que ocurre €n los supues
tos en gue se efectia una detencién fuera de los cas0S
establecidos en la ley, donde el tipo aplicable (480

« 4B2) depende de si la finalidad de la conducta era
el ejercicio de la funcidén publica o, por el contrario,

la materializacién de un mévil privado, en ias privacio
libertad caracterizadas por 1a infraccidn de

las garantias anteriormente mencionadas,

lematica la eleccion del tipo que los conten

1 articulo 482 tan sdlo regzula las detencio

ilegales por extralimitacién de los supuestos pre-=

en el cumplimiento de una funcién pablica Yy,

por tanto, unicamente prevé las privaciones de libertad
ilegales en relacién al fondo, y no a la forma, de lle~
varla a cabc un particular. Tampoco seria posible regu-
lar la detencidn ilegal por infraccién de determinadas
garantias del detenido a través del articulo 480 del
cddigo penal, ya que, al mantenerse en este tipo un

concepto de detencidn, el bien juridico se reduce a
1a libertad de movimientos,sin gque el resto de garan-

‘as queden protegidas por el mismo, y, en todo caso,

a exigencia de finalidad piblica en la accidn desarro-
da

]

impediria su aplicacién al existir otro tipo pri=~

a
vilegiado para estos casos (el

Cuando se prcduzcan
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el particular que ejecuta una detencién de las ga-

ias que establece la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
yben, exclusivamente, dos alternativas; Una de

seria la impunidad de las mismas, debido a la
imposibilidad practica de considerarlas includas en
sceptos 480 y 482, y la oura consistiria en su

al articulo 184 que prevé, como sabemos,

realizada por funcionarios publicos.

Para que esta ultima nipotesis sea viable, €S
preciso demostrar que el particular que detiene en eje-
cucién de las disposiciones procesales, ostenta la con~-

d:cidn ce funcionario publico.

b') Equiparacién entre particular y funcio-

nario publico.

Ccrando un ciudadans detiene en virtud de 1lo
ordenado por el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, se convierte automaticamente en funciona-
ric publico, ya que S€ cumplen todos los elementeos exi-
gidos por el articiilo 119, aptdo. 3% fel cbdigo penal:
en primer lugar, €S indudable,gue al practicar una medi
da cautelar se esté participando eén el ejercicio de
una funcién pablica, puesto que l1a detencidén es una
de las medidas de aseguramiento por el Estado, con la
finalidad publica de cumprobacién de la existencia o
no de criminalidad en la accién desarrcllada por el

resunto autor de los mismos, : de proceder, €n
ase a presunciones més severa : procesamiento de
ste. Pero esta participacion en ejercicio de la
uncién pablica tan sblo es indiciari concepto
funcionarioc piblico, s necesari dichs par-
icipacién se realice por algunos de 1 medios previs-
definicidén legal de funcionari ya que de

ervirfia gue un ciudadano lleve a cabo una acciodn
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pablica, sin que ello responda a una disposicibn inme-
diata de 1a ley, a la eleccidén o al nombramiento de
una autoridad competente. En segundo lugar, al detener
con la finalidad de entregar el detenido a la autoridad
judicial, en base al articulo 490 de la Ley de Enjuicia
miento Criminal, se cumple el segundo de los requisi-
tos, es decir, Que tal participacién se realice median-
te alguna de las férmulas a las que recurre el artieculo
119 del cédigo penal, que, en este caso, es concretamen
te la realizacibn dz uha funcién publica por disposi-
cién inmediata de la iey (35). El "particular", puede
efectuar la detencidn por la facultad gue expresamente
le concede el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, razbén por la cual la participacién en el ejer
cicio de la funcidén publica (en ese caso la detencién)
se debe a una disposicidn expresa de la ley, producién-
dose de inmediato el efecto de asimilacién gque convier-
+te en estos supuestos al autor de la detencidén en fun-

cionario publico a efectos penales.

€3 ello es asi, no hay ningin inconveniente

admitir que en aguellos casos €en los que un ciudada-
detiene en los supuestos previamente determinados

en la ley, pero incumple las garantias exigidas por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es posible su inclu-
sién en las detenciones ilegales de funcionarios, como
consecuencia de la transrormaéién que  &e efectia al
cumplirse los requisitos del articulo 119 aptdo. 3°

del cbdigo penal.

En base al planteamiento que VENgo sosteniendo,
la solucibén de lege data a los diferentes supuestos
de detencién por parte de un particuiar, son tos 51~
guientes: 3i el particular detiene sin ninguna finali-

gl precepto aplicable a si,
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per el contrario, lo que pretende al privar de libertad
es la entrega del detenido a la autoridad competente,
es posible a su vez diferenciar dos casos; el primero,
consistiria en la detencidn efectuada fuera de los su-
puestos legales vy el segundo, 5S¢ caracterizaria por
ajustarse la detenciébn a derecho en cuanto al fondo
de 1la misma 8e reliere, pero infringiendo alguna de
ias formas y garantias que deben conformar cualguier
privacién de libertad. En el primer caso, el tipo apli-
cable es el 482, mientras que en el segundo, lo seria

el 184 del cdédigo penal.

De lege ferenda es evidente, en congruencia
con lo expuesto, que todas las conductas consistentes
en la detencidn con finalidad publica, €S decir, de
entregar el detenido a la autoridad judicial, deberian
regularse como detenciones ilegales de funcionario en
ei articulo 184 del cbdigo penal, lo que supondria la
derogacibén del actual 482, pues al reconducir tales
conductas al articulo 184 se deja vacio de contenido
al 482, que tan sélo representa la proteccién (en rela-
cién al privilegio que supone 3i se le compara con las
detenciones del 480) de casos de errores de prohibicidn
cuando se detiene fuera de los supuestos legales, con
la intencién de entregar el detenido a la autoridad
judicial (36).

Si se regulasen estas conductas a través del
articulo 184, las diferencias radicarian uUnicamente
en el mayor © menor conocimiento de la legislacidn pro-
cesal y penal, exigible a quien practica detencidn
y, en consecuencia, en el terreno del error de prohibi-
cién, que normalmente ser: vencible cuando el que efec-

tha la detencién pertenece a 1los Cuerpos y Fuerzas de
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Seguridad del Estado, por la eci ohligacidn de
estos de conocer la legislaciﬁn 1 aplicari diariamente
e invencible, en aquellos casos €n los que el que detie
ne desconocia las exigencias procesales y. no tiene,

por su profesion, lz obligaciln expresa de cconocerlo.

En contra de este planteamiento, BUSTOS RAMIREZ
sostiene la imposibilidad de aplicar el articulo JB4
a estos casos; en primer lugar, por razones de politica
criminal, '"las penas Qque €n general se prevén para el
caso del funcionario publico, no se€ le podrian aplicar
al particular" (37) y aaemas, el bien juridico del arti
culo 184 no aparece afectado por la actuacidén del parti
cular”" (38). En segundo lugar, otras razones son que
"en el 482 sblo hay referencia a la libertad ambulato-
ria del sujeto, con 1lo cual esté en directa relacidn
con el tipo legal del 480 y no del 184" (39), tratando-
se ademéas de '"un tipo privilegiado respecto del articu-
1o 4680 ... [si no se cumple el elemento subjetivo de
intencionalidad trascendente) ... llevaria a la aplica-
cién del articulo 480, que €S el tipo base y en caso

alguno al del articulo 184" (40),

En relacién al argumento sostenido por este
t

autor, en el sentido de considerar que el particular
no puede afectar el bien juridico protegido por el arti
culo 184, el error del que parte reside; no tanto én
que el particular no pueda infringir el bien juridico
tutelado en este precepto, S..10 €n nNO considerar que
cuando ello ocurre el particular ya no lo es, debido
a que,en virtud de la i en una funcién pua-

la condicidn
de funcionario publico. NC 2ric gico negar la condi-

’ 5

ci6ébn de funcionario public uarnd se dan todos 1los




requisitos, y menos ain excluir del 184 a cierta clase
de "funcionarios", que adquieren frente al ciudadanc
tal posicibébn de poder que le hacen comprometer el mismo
bien juridico que el resto de representantes. lLa seguri
dad del ciudadano, no sdlo es puesta en peligro por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sino
también Yy, desgraciadamente, de forma frecuente, por
otros ciudadanos que, paralelamente, adoptan un papel
policial deteniendo O lesicnando a presuntos delincuen-
tes amparados en la denominada colaboracidén ciudadana

con las fuerzas de orden publico.

En cuanto a la sancidén aplicable s3] particuiar
que efectua la detencién sin respetar las garantias
exigidas en base a lo dispuesto en el articulo 184,
tan sblo tendria efecto si la privacién de libertad

excediera de un mes, puesto que si es inferior al mes,

las penas correspondientes son las de suspensidén o inha

bilitacién del cargo, por lo que tales conductas serian
impunes. Ahora bien, esto no significa que el articulo
184 no pueda regular tales casos, sino que evidencia
la necesidad de reformar las sancilones aplicables al
funcionario publico cuando la privacién de libertad
es inferior 31 mes. En este sentido, cabe recordar que
mientras en el delito de detencidén ilegal de funciona-
rio, las penas privativas de derechos tienen caracter
de penas principales, én 1as detenciones de particula-
res estas tienen condicidn de accesorias, lo gque impli-
ca su aplicacién conjunta a las privativas de libertad.
Por otra parte, también serian impunes los mismos he-

chos si se mantiene la consistencia general de 482 (41).

Por lo que respecta a la relacién directa que

se establece entre el articulo 482 y 480, por la protec




ciébn en aquel de la libertad de movimientos exclusiva-
mente, tiene un caracter absolutamente formal, ya Qque
ello significaria que en el 184 no se protege también
la libertad de movimientos. Una cosa es que el bien
juridico seguridad abarque, ademas de la libertad de
movimientos, otras garantias, ¥ otra muy distinta el
gue sea exclusivamente el 480 el que adopte dicha fun-
cidn. Intentar demostrar la vinculacién del 482 con
el articulo 480, por 1la aplicacidn de éste en caso de
no darse el elemento subjetivo de significacién trascen
dente, conduciria a mantener la vinculacidn del 184
y ss. con el 480 por la misma razén, ya que, cuando la
finalidad es privada,o se aplica el articulo 480 mas
la agravante 10 n® 10, o el 481 aptdo. 3¢, v no el tipo
relativo =z las detenciones de funcionarios previsto
en el 134.

b) Casos de incompetencia del funcionario

gue efectua la detencidn.

En estos supuestos, lo que nos interesa saber
es si pertenecen a la categoria de funcionarios publi-
cos (concepto penal) y, por tanto, 1le son aplicables
los tipos referidos a detenciones de funcionarios, los

cAsS0oS de incompetencia (42).

Existen dos hipttesis de incompetencia perfectamen-
delimitadas entre si; el del usurpador de funciones
v el del funcionario de hecho. Antes de su estudio; es
preciso recordar,nuevamente,la falfa de correspondencia
que se da entre el valor juridico de 1los actos, segin

sea penal o administrativa la base de que Se€ parta.

a') Usurpador de funciones.
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ra figura del usurpador de funciones surge cuan
do no existe nigun titulo que conceda al sujeto la posi
bilidad de participar en el e jercicio de la funcién
publica. lo que determina, como expone GASCON Y MARIN,
que "no pude considerarse funcionario, ya Qque le falta
la investidura en la funcion" (43). Es este ei t£aso
del que asume una funcién que puede ser piblica, pero
sin ningun titulo que respalde su actuacidn. Es induda-
ble que, en estos casos, no estamos ante el concepto
de funcionario publico ni penal ni administrativo, Y,
por tanto, es inaplicable el 119 al faltar uno de los
requisitos necesarios para 1a consecucién del mismo
(44). Este también seria el caso del que, siendo funcio
nario publico, desarrollase alguna actividad para la
que en ningan caso esté capacitado, como, por ejemplo,
si un funcionario de correos detuviere a un individuo

por la comision de una falta (45).

b') Funcionario de hecho.

El1 funcionario de hecho, que en el derecho admi

+pativo significa desempefiar una funcién publica
titulo legal alguno, €S completemente diferente

a del usurpador de funciones, PUES en este ultimo

no existe el titulo, mientras que en el caso del funcio
nario de hecho si existe, pero es nulo juridicamente.
Ahora bizn, como dice MAGGIORE, "las nulidades que afec
tan al gcth de nombramiento podran tener importancia
en otros sectores del ordenamiento Jjuridico, pero no
a efectos penales. Para estos, pasta el ejercicio de
hecho de las funciones pablicas y ... la existencia
del hecho del nembramiento mismo como titulo de toma
de posesién” (46). Este seria el caso del que no redne
todas las condiciones necesarias para SE€r funcionarib

piblico, desde el punto de vista administrativo.
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Fr tales 3ituaciones, el articulo 119 aptdo.
32, es preciso, nos sncontramos ante auténticos funcio=
narios, por lo que SuUS actuaciories habra de considerar-
las ccmo propias de tales sujetos, ya que lo que real-
mente importa no es la calidad del nombramiento en el
cargo, sino la efectiva posesidén en virtud de uno de
ios titulos del 119 y ia participacién posterior en
el ejercicio de la funcién publica, resultando del todo
indiferente que se cumplan O noO los deméds requisitos

del ordenamiento administrativo.

Tiene por tanto razén VIVES ANTON, cuando inclu
ye en lo que denomina "incompetencia relativa'", ague-
llos casos donde "el agente esta facultado en abstracto
para realizar actos de la misma naturaleza que el inde-
bidamente ejecutado" (47). La l6gica de esta argumenta-
cién, se demuestra por el simple hecho que, si no fuese
asi, no existirian los delitos de funcionarios publicos
que siempre suponen 1a extralimitacién de las funciones

adjudicadas legalmente.

c) Detencidén practicada por “"funcionarics"

con finalidad privada.

z') Analisis del elemento subjetivo "fina-

lidad publica'.

Si se considera que la finalidad publica es

un elemento esencial del concepto de funcionario publi-

co, siempre que falte la intencidén de servir a los inte

reses generales y, POr tanto, el cumplimiento de una
funcién publica en el autor de una detencién, el tipo
penal aplicable no puede ser nunca el 184, ya que este
exige la presencia de un funcionario pGblico y, en €S0S
casos, falta uno de los requisitos fundamentales en

su configuracion.




Ahora bien, cual es »1 contenido de la funciodn
publica, es decir, qué finalidad debe perseguir el au-
tor de una detencién ilegal adscrito a uno de los me-
dios sefialados en el articulo 119, aptdo. 3%, para Ser
regulado por el articulo 184 y no por el 480. En defini
tiva, depende de la interpretacién que se sostenga SO-
bre las ca racteristicas de tal funcidn, el hecho de

aplicar uno u otro tipo penal.

El cumplimiento de una funcién publica, Qque
en el caso de la detencidn consistiria en la entrega
del detenido a la autoridad judicial, © la puesta en
libertad en los supuestos en los que no continten los
indicios racionales de criminalidad, no debe confundir-
se con el contenido legal de la detencidn, pues ello
conduciria a la absurda conclusién de la imposibilidad
material de existencia de delitos de funcionarios, des-
de el momento en Qque, cuando se detiene ilegalmente,
el funcionario lo hace, 0 bien fuera de los casos, O
sin los requisitos © garantias previstas. De admitirse
que en los c€asos de ilegalidad de 1a detencidén no se
participa en 1a furcién pGblica por no servirse a 1los
intereces generales, seria inaplicable el acticulo 184.
La finalidad publica no sSe€ corresponde con la legalidad
o ilegalidad de la actuacién del funcionario y, POr
tanto, con la incompetencia relativa de su detenciédn,
sino gue tal finalidad hay Que€ conceptuarla como la
meta Gltima que persigue el funcionario cuando detiene
fuera de los casos, O sin los requisitos © garantias

procesales ¥ constitucionales.

Como sostiene NUVOLOMNE, 1la funcién publica debe
definirse '"como aquel complejo de actividades que inme-
diatamente tienden a la realizacién de un fin, que el

Estado, por cualguier razbn, considera comoO un interés
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ctivo nacional" (47). Esto significa que lo esen=
en la existencia de una funciodn pablica, €8 el
servicio a los intereses generales, al margen de cual-

quier otra finalidad gue pudiese subsistir con aquella.

En los supuestos de detencién, la funcion publi
ca consiste en que el funcionario, cuando detiene por
orden judicial, pretende la entrega del det.nido a la
autoridad judicial. S5i la detencidédn no obedece a ningan
mandato Jjudicial, en razén a los arts. 492 y ss. de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe igualmente per-
seguir la entrega del detenido a la autoridad judicial,
pero, a diferencia del supuesto anterior, en estos ca-
sos no es necesario queé .- entrega sea inmediata, sino
cuando se efectue la realizacién de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de 1los hechos, Qque nunca
podréa exceder de setenta y dos heras (48). Dicha finali
dad puede coexistir junto a otras de caracter privado,
sin que por ello se altere el contenido de la funcidn
piblica, del mismo mcdo que no estariamos en presencia
de una funcién publica cuando falte en el autor la in-
tencién de entregar al detenido a la autoridad judicial,
o dejarlo en libertad si desaparecen los "motivos bas-

tantes".

a'') Posicidn jurisprudencial.

En contra de este planteamiento Se€ ha venido
manifestando generalmente la jurisprudencia, al conside
rar que la detencidn efectuada por funcionario sin fina
l1idad publica y con moéviles exclusivamente privados,
debe regularse como un delito de detencidn de funciona-
rias del Tituleo 11 mel c6bdigo penal en el articulo 184
(45). Tan sbélo y con card:-ter de excepcidbn, se ha reco-

-

nocido que la falta de finalidad publica €en el autor,
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convierte al delito en detencidén de particulares (507,
En este sentido, se observa una corriente reciente en
la doctrina jurisprudencial, que rechaza la aplicacibn
del 184 cuando no existe ninguna finalidad publicr en
la actuaciin del autor de la detencib6n; asi, la senten-
cia de 25 de Octubre de 1983, reconoce que en el delito
del articulo 480 "el sujeto activo ha de ser necesaria-
mente un particular, en cuyo concepto pueden incl'iirse
también los funcionarios publicos cuando actuan fuera
del ejercicio o ambito de sus funciones" (£1), mientras
que la de 6 de Octubre de 1986 confirma esta tesis,
al considerar que h~y que distinguir "entre los casos
en que el funcionario publizo actia, efectivamente, en
el ejercicio del cargo, haya 0 no 2algunas extralimita-
ciones y acuellos otros en los que, bien por la grave-
dad de los abusoc O irregularidades en su comportamien-
to, bien per sSu absoluta falta de competencia en el
4mbito en que se enmarca la accién, bien por su motiva-
cidén exciusivamente privada, pierden aquel caracter
de efectos penales y, en consecuencia, trasladando di-
cha doctrina al problema concreto ... existidé una actua
cién puramente privada y con motivacién de igual natura
leza, lo que permite considerar ajustada a derecho la

aplicacién del art. 480 . o (SR,

b'') Diferentes casos de detencibén practi-

cada por funcionarios caracterizados

por la presencia ©O ausencia del ele-

menito "finalidad pGblica".

Tras estas consideraciones, es preciso resolver

los s’quientes supuestos de detencién: =2) Detencidn

practicada por funcionario publico con la finalidad
17

patlica descrita en el articulo . iaptdo. 2%, de 18

fonstitucidén, pero sin respetar los casos, formas O
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vistas legalmente; b) Detencidn realizada
la funcibébn publica, pero sin servirse del
que ostenta; c¢) Detenciér. con méviles exclusiva-
privados, uti'izando el cargtc como medio que facil

12 cornsecucidon del vesultado.

En el primero de los caso0S, 15 finalida’ Cersces
guida por el autor de '1a detencion, es 1a a4k entregar
al detenido a la autoridad judirial, aunque €n el desa-
rrollo de tal accidn se produzca la infraccién de algu-
nas de las garantias Yy requisitos previstos procesal
y constituciona ierite, lo que transformaria tal deien-
cién en ilegal, pero en ningin caso ello supone un cam-
bio en la consiaceracidn de funcionario del rujeto que
1o realiza, siendo el tipo aplicable el 184, a pesar
de que,con dicha finalidad pOblica, aparezcan otras pri-

vauas.

Ep el segundo de los caso0s, el gue efectia una
detencidn sin tener la ,~tencién de entregar el deteni-
_o a la autoridad judicial y, en defini iva, incumple
1o ordenado por el articulo 17 de la Constitucidn, que

define la publici.ad de su actuacidén, carece de una

caract:risticas exigidas pcr el articulo 119

o penal, por 10 gque 5uU actuacién, en ningin
enjuiciarse como e jecutada por funcionario
ino como particular. €n car~s, se aplica
dado que -en

jercicio de funcio-

Y0 gue ostenta.

individuo tampoco

ejecu funcidén pul ca, ino que se sirve de _a

g1
o

posicidn que ¢ . 3 1 izar una acidn meramente

privada; con el ) i i dicién de firacionario




. B8&r considerada entre

articulo 481, aptdo. 38 . ¢colo

manifestar que "la simula~-

ualquier autoridad perteneciente al ambito
funcién publica, ‘neurriréd en este delito
para ejercitar una detencién ilegal" (53),
posible considerarla como un delitoc de
agravado en base a la aplica-

aptdo. 10, del c6digo penal, cuan

cargo que ~="enta pala conseguir

(54).

Finalmente, podria presentarse 'n problema en
infracién de las garantias procesales

d exclusivamente privada, cuando, entre es-

ntias,no se encuenira la de la libertad de movi

gue no podria aplicarse el 184 al perder
de funcionario por cumplir tal

tampoco podria aplicarse

n al ambito de la libertad

esto que tales sociones

1a actuacidn con-

y, por ello, el tipo apli

slativeo a las detenciones

1L0S POSIBLES SUJETOS

juienes pueden Ser




cionarios, descartando a todos aguellos gue no estan
legitimados pov el ordenamiento juridico para efectuar
la detencidn, siendo esencial la determinacidn de la

incompetencia absoluta o relativa ael funcionario.

a) Consideraciones preliminares.

El tipo bésico de las detenciones ilegales prac
ticadas por funcionarios, como delito especial preopio
que es, tan soélo puede ser realizado por un especifico
numero de funcionarios publicos, sin gu< Sea suficiente
ostentar la categoria de funcionario para poder aplicar
el articulo 184. Pero ocurre, gue este ultimo, no esta-
blece de forma expresa la relacién de personas que pue-
den efectuar la detencidn, siendo necesario una inter-

la normativa legal existente sobre esta
para poder determinar con certeza el ambito

activos que pueden cometer este delito. De

se analizan a continuacién los pcsibles suje

vos del delito de detencidn ilegal de funciona-

que he reducidc a los siguientes: 1) Cualguier
siempre gque se den los casos previstos en

el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
2) La Autoridad o agente de la policia Jjudicial, en
base al articulo 492 de la LECr. 3) E1 Juez o Tribunal
en virtud del articuls 494 de la LECr. 4) La autoridad
o sus agentes, por disposicidon del artieule 12 de 1a
Ley de Orden Publico. 5) E1 Ministerio Fiscal en base
al articule 50, @phdo. 38 del Estatuto Orgénico del

Ministerio Fiscal.

En primer lugar, S€ estudian los casos de aque-
llos sujetos que tienen facultad para prdenar la deten-
iér1 de forma general y & scntinuacién,se analizan i0s

que deben ejecutarla.




b) Autoridad judicial y Ministerio Fiscal.

Fn la actualidad, pueden ordenar la ejecucidn
de una detencibén, sin caracter de exclusividad (55;,
tanto el Juez comc el Ministerio Fiscal. Asi, el articu
lo 494 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dispone
que "dicho juez o tribunal acordara tamvién la deten-
cién de los comprendidos en el articulo 492, a preven-
cién con las autoridades y agentes de la policia judi-

cial® (56), lo que evidencia la posibilidad de aplicar

los tipos de detenciones ilegales de funcionarios (sal-

vo los que expresamente 1o excluyen al exigir que el
sujeto activo sea funcionario de prisiones, secretario
de tribunal, etc.) también a la autoridad judicial.
Criterio este también compartido por la jurisprudencia,
a pesar de que, €en la mayoria de los casoSs planteados,
se absuelve al juez por existir indicios racionales
de criminalidad, ausencia de dolo ..., pPero se reconoce
que, de no darse tales circunstancias, se estaria en
presencia del delito previsto en €l articulo 184 del
cédigc penal (57). Este solucién ha sido puesto en duda
por 1la sentencia de 22 ce Diciembre de 1970, al plan-
tear la interrogante de si los funcionarios juciciales
pueden ser sujetos activos del delito de detencidn ile-
gal del 184, cuando expone que 'es por 1o menos dudosa
1a inciusidén de los funcionarios judiciales en la nota
genérica de funcionarios pablicos en el articulo 184
del cbdigo penal, porque 1as sarciones especificas de
la prevaricacién para cualesquiera resoluciones injus-
tas v los de la seccidén segunda, capitulo segundo, titu
lo segundo, prevalecen sobre los comunes a funcionarios
y distinguen los sujetos actives de estos delitos de

propia mano, comc €l articulo 186" (58).

La doctrina, de forma general, en base a 108

criterios de especialidad y consuncion, desecha la posi




bilidad de aplicar el delito de prevaricecién en tales
casos. Asi, RODRIGUEZ RAMOS mantien=s que ©»arece 'adecua
do inclinarse por que la autoridad judicial se encuen-
tra incluida en la tipificacién penal de funcionario
publico y que no son obstaculo los preceptcs que casti-
gan la prevaricacion" (59). Resulta del todo evidente
que los elementos del delito de prevaricacién, en rela-
cién a la resolucidén injusta dictada por el juez, SOn
inherentes al tipo penal 1B4, que sanciona dicha resolu
cién presentada por la orden de detencién ilegal, por
lo que,al ser un tipo mas especifico que el de la preva

ricacién,es éste el aplicable.

E1 Ministerio Fiscal s0lc puede ordenar la de-
tencion de forma indirecta, instando de 1la autoridad
judicial que adopte, cuando asi lo crea necesario, la
medida cautelar de la detencidén, (60) aunque elld no
es Obice para gque, €n virtud de su cualidad de Autori-
dad, gue ostenta €n base al aptdo. 22 del articulo 119
del cédigo penal, pueda efectuar también todas aquellas
detenciones para las que aqaella esté autorizada (61).
1al condicicnamiento, hace imprescindible el analisis
d=1 concepto penal de autoridad sostenido en el cédigo
penal y en la legislacidn procesal, para, de ese modo,
poder determinar con exactitud la extensién del concep-

to de funcionario publico.

c) Analisis del concepto nAutoridad" a

efectos penales.

E1l articulo 119 dispone que "g los efectos pena
les, se reputara autoridad al que, por si solo o como
individuo de alguna corporacién o tribunal, tuviere
mando © ejerciere jurisdiccidn propia. Se reputaran

también autoridades los furicionarics del Ministerio
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Fiscal". Ef* tipo de autcridades cuentan con el manda-
to expre - del articulo 492 para efectuar detenciones
(62), pero es preciso recordar, como haciamos en rela-
cién al concepto de funcionario publico, que el concep-
to de autoridad del 119 es solamente valido en el ambi-
to del derecho penal, como ademads ya ha reflejado la
sentencia de 16 de octubre de 1979, al considerar que
el conzepto administrative de autoridad carece de vali-
dez en el ordenamiento penal (63). Por este metivo,
mas la ausencia de un concepto prefijado y legal de
“autoridad" (el cédigo penal sélo sefiala los elementos
basicos), es necesario interpretarlo a la luz de los
postulados doctrinales y jurisprudenciales, con la fina
lidad de poder resolver los diversos procblemas que difi
cultan la comprensidén del concepto de autoridad, debido,
principalmente, a la confusién o al empleo indiscrimina
do que utiliza el legislador penal de los términos ''agen
tes de la autoridad" y "funcionario publico", en articu
los como los siguientes: 231 aptdo. 22, 233, 237, 245,
369, etc. Asi, es necesario denunciar €l error que SupoO
ne eguiparar, a efectos penales, a la autoridad con

los agentes de la autoridad (64), como lo hacia el dero

gado articulo 5, aptdo. 2¢, de la ley de policia de

1978, al man.ener gque ncuando se cometa delito de aten-
tado empleandose en su ejecucibn armas de fuego O ex-
plosivos, los miembros de los Cuerpos de Seguridad del
Estado tendran, a efectos de su proteccién. penal, la
consideracién que determine el parrafo primero del arti
culo 119 del cbddigo penal y e”. su casod, estaran compren
jidos en el parrafo segundc del articulo 233 del mismo
cédigo. En los deras casos, tendran la consideracidn
de agentes de la autoridad". Esto representaba que los
miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Esta
do, eran solamente agentes de la autoridad cuando su-
frian un atentado (mediante armas 1le fuego o explosi-

vos), pues entcnces Se€ transforrmaban en Aucvoridades




y al mismo tiempo obtenian la consideracidn de funciona

rios o autoridad, a efectos del articulo 233 (66). Este
planteamiento legal era completemente absurdo, ya gue,
al marge. de un encuadramiento técnicamente correcto,
lo que resultaba indudable era que, Se€a cual fuere el
mismo, los agentes de la autoridad son funcionarios
en el sentido penal siempre Yy cuando cumplin los requi-
sitos del 119 y, por tanto, €S absolutamente indiferen-
te el que ostenten caracter ¢ no de autcridad, pues
el °~33,2¢, prevé la misma sancién,sea el sujeto pasivo
autoridad o funcionario. Ne era necesario, por lo tanto
una alusioén expresa al lugar donde se debe incorporar

la figura del agente de autoridad.

De modo un tanto sorprendente, la actual Ley
Orgénica de Fuerzas Yy Cuerpos de Seguridad del Estado
d» 25 de febrero de 1986, va a manterier el mismo crite-
rio, eso si, suprimiendo, pcr resultar légicamente inng
cesaria, la alusién al péarrafo segundo del articulo
23, cuando dispone en Su articulo 7 gue "en el ejerci-
cio de sus funciones, 108 miembros de la Fuerzas y Cuer
pos de Seguridad tendran, a todos los efectos legales,
el caracter de agentes de la Autoridad. Cuando se come-
te el delito de atentado, empleando en Su e jecucidn
armas de fuego o explosivos, U otros medios de agresién
de anéloga peligrosidad que pueden poner e€n peligro
grave la integridad fisica de los miembros de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, tendran,al efecto de su protec-
cién penal, la consideracidn de Autoridad". Como dice
QUERALT refiriéndose al articulo 5 de la ley de policia
de 1970, "ello supoane un doble error, pues representa
en primer lugar un desoconncimiento del alcance de la
definirién gque de fuacionario piblico da el propio cbddi
go en su articulo 119 y el de que en el articulo 233,2¢
se contiene un delito cualificado por el resultado"
(66) .

’




£n definitiva, en esta tesis el interés se cen-
tra en poder determinar coOI precisién el concepto de
autoridad, para, de este modo, conocer el alcance de
éste en el articulo 492 de la LECr, cuando impone, tan-
+0 & la autoridad como a los agentes de la policia judi

eial, la obligacién de detener.

Los requisitos exigidos penalmente para configu
rar el concepto de autoridad, son dos; el primero, con-
siste en la necesidad de ejercicio de jurisdiccidn pro-
pia, mientras que el segundo, radica en la vinculacién
a una corporacién o tribunal. Por tanto, €S evidente
que el carécter de autoridad debe lograrse del mismo
modo que lo hace ciralquier otro furcionario publico,
sin que exist diferencia alguna &l recpecto, radicando
la esencia de dicho concepto en el elemento de tener
mando o jurisdiccidén propia (67). De este modo, la pro-
tecién penal en estos casos, segun F. FONT-MARQUEZ,
weas condiciona a que exista habilitacién para ejercer
funciones de autoricad y a que l1a insercidén en el sta-
tus de autoridad no se haga con deTectos que desvirctien
la cadena norma-acto de nombramiento, asi como no Se

produzca abuso de poder en dicho ejercicio” (68) .

A ios efectos del delito objeto de estudio,
el concepto de autoridad, al encuadrarse en el mas am-
plic de funcionario publico, tiene una relativa impor-
tancia, que radica dnicamente en servir de base para
distinguir entre ella y ljos denominados agentes de la

autoridad, a cuyas oOrdenes Sse€ encuentran. Al margen

de los citados preceptos del cbédigo penal donde se reco

ge la figura del agenie de autoridad, en el resto del
ordenamiento juridico no se suele definir ni utilizar
tan siquiera dicho concepto, sino -1 de agentes judicia

les o agentes cde la policia judic’al.




El Agente de la Autoridad como concepto

que abarca a los Cuerpos y Fuerzas de Se~

guridad del Estado.

El1 agente de la autoridad es definido por doc-
trina y jurisprudencia como "aquel que, por nombramien-
to competente, pose€ atribuciones de vigilancia © poli-
cia publica (69), pero es 1a nueva ley de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado la que delimita el cir-
culo de sujetos que constituyen el concepto de agentes
de la autoridad, sin que Se€ llegue a definir el conteni

do del mismo,al establecer que 'en el ejercicio de sus

funciones, 1los miembros de la Fuerzas y Cuerpos de Segu

ridad tendran a todos los efectos legales el caracter
de agentes de la autoridad” (70). De ello se desprende
que adoptan el caracter de agentes de autoridad 1las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tanto cuando
ejercen sus habituales funciones como cuando se consti-
tuyen en unidades de policia judicial (71), y, al mismo
tiempo, que el concepto de policia judicial no coincide
con el de agente de 1z autoridad, ya Qque aquel es mucho
més amplio. S6élo un cector de la policia judicial va
a conformar el concepto de agente de la autoridad,mien-
tras que normalmente los demas miembros de la policia
judicial pertenecen a otros éambitos, como el de 1las
autoridades o el de los auxiliadores por decretos, re-

glamentos, etc. (P2 )

Estas disposiciones tebricas tienen, a efectos
practicos, una relevancia insignificante, ya que, tanto
unos como otros, S€ reconducen a través de la via del
119, aptde, 3%, al concepto de funcionario publico,
por existir una disposicién inmediata de la ley del

articulo 283 de la LECE; €en relacién al 492 de la misma,




en cambio, en relacién a otros preceptos penales, funda
mentalmente en relacién a los atentados, la diferencia
es cualitativa, pues gran parte de .0s componhen tes
de la policia judicial no cstentan el caracter de agen
tes de 1la autoridad, con las repercusiones que ello
conlleva en el sentido de la desigualdad practica en

la proteccidn de ambas categorias de fur~ionarios.

Dado que el caréacter de agentes de la Autoridad
1o ostentan las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta
do, es necesario analizar su actual situacidn tras la
reforma de 1986. Asi, el articulo 104 de la Constitu-
cidén espafiola,establece que “"1as Fuerzas y Cuerpos de
seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran
como misién proteger el libre ejercicio de los derechos
y libertades Yy garantizar la seguridad ciudadana. Una
ley organica determinara las funciones, principios basi
cos de actuacibn ¥y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad”. mientras que, €n cumplimiento de dicho
precepto, la ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado de 1986 ha previsto el nuevo organigrama de fun-
cionamiento y los principios basicos de actuacidén de

dichas instituciones.

E1l resultado logrado es el siguiente: las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado estéan integrados
por el CuerpcC Nacional de policia y la guardia civil
(73), proiuciéndose, por consiguiente, ia integracidn
de los anteriores Cuerpos superior de policia y de la
policia nacional, Qque de modc automatico guedan extin-
guidas; los Cuerpos de policia depe.idiente de las Comu
nidades auténomas (74), los Cuerpos de policia dependien
te de las Corporaciones Locales. A tal efecto, se prevé
ia posibilidad de que los Municipios creen Cuerpos de

seguridad propios, de forma que donde no exista tal
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Cuerpo, Sus funciones seran desarrolladas por el perso-
nal que "desempefie las funciones de custodia y vigilan-
cia de los bienes, serviclos e instalaciones, con la
denon.inacién de Guardas, Vigilantes, Agentes, Alguaci-

les o analogos" (75).

;Significa esto que tales personas, en el desa-
rrollo de dichas funciones, se constituyen en agentes
de la autoridad a efectos penales?. Parece evidente,
dado el caracter de la ley organica que otorga los come
tidos de la policia municipal a dicho personal, Qque
nos encontramos, Si pien no técnicamente, en presencia
de agentes de la autoridad, si, en cambio, dentro del
concepto de funcionario publico del articulo 119,32,
ya que,en todo caso,actian en el ejercicio de una fun-

cibén publica por disposicién inmediata de la ley (76).

o) La Policia judicial. Estructura y fun-

cionamiento.

Ademas de la Autoridad ¥y agentes de ésta, estan
también facultiados para ejercer 1a detencidén los agen-
tes de la policia judicial, tal €OmO dispone el articu-
lo 492 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al estable
cer la obligacidn de estos de efectuar detenciones siem

pre que se€ den los supuestos legales.

El1 desarrollo del precepto constitucional que
regula el funcionamiento de la policia judicial como
dependiente de 1cs jueces, de 1los tribunales y del Mi-
nisterio Fiscal, en Sus funciones y aseguramiento del
delincuente (77), se t.ail~- en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Ley Orgénica del Poder Judicial ¥y finalmente,
en la ley de Fuerzas Yy Cuerpos de Seguridad del Estado,

que determinan los componentes ¥ funciones de dicho
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Cuerpo. De esta manera, el articulo 283 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, describe los distintos miem-
bros que constituyen en la actuaiidad la policia judi-

cial: "1) Las autoridades administrativas encargadas
de la seguridad publica ¥y de la persecucidn de todos
los delitos o de algunos especiales; 2) Los empleados
o subalterncs de la policia de seguridad, cualquiera
gque sea Su denominacién; 3) Los Alcaldes, Tenientes
de Alcaldes y Alcaldes de barrio: 4) Los jefes, oficia-
les e individuos de la guardia civil o de cualquier
otra fuerza destinada a la persecucidn de malhechores;
5) Los serenos, celadores y cualesquiera otros agentes
municipales de policia urbana © rurai; 6) Los guardas
de montes, campos Y sembrados, Jjurados O confinados
por la Administracién; 7) 1los funcionarios del Cuerpo
especial de prisiones; g8) Los agentes judiciales y su-

balternos de 1los Tribunales y Juzgados. 9) E1 personal

dependiente de la Jefatura Central de trafico encargada

de la investigacién técnica de los accidentes" (78).

a') Ineficacia del corcepto elaborado.

Un concepto de policia judicial elefanrtiaco,
como el acabado de exponer, permite ampliar desmesurada
mente el ambito de posibles autores del delito de deten
cién ilegal de funcionarios, al mismo tiempo que impide
la consecucidédn de un Ccuerpo independiente al servicio
exclusivamente la autoridad judicial o del ministerio
fiscal. Ya la doctrina de la época denuncid las desven-
tajas de este conglomerado arbitrario gue, a pesar de
establecer la obligatoriedad de la dependencia de la
autoridad Jjudicial © ministerio fiscal, mantenia la
vinculacién,en su general funcionamiento,a las autorida
des administrativas y gubernativas de las que era abso-

lutamente dependientes, pues no hay que olvidar gue




‘culo 283 mantiene la misma dependencia orgénica

terior Compilacidn Criminal.

£E] ideal, representado.por un cuerpo especiali-

de policia judicial no dependiente de las autorida

-5 administrativas, estaba bastante lejos de conseguir
tal regulacidon, como asi fué reconocido por el

propio REUS en 1883, al mantener Qque w,.. impresiona
dolorosamente la enumeracidn de las citadas autoridades
y funcionarios a guien se considera constituyendo la
policia judicial. Mientras la Justicia tenga Que hallar
los principales fundamentos de Sus medios auxiliares
y confiar el éxito de la investigacidén en individuos
de distintas clases, 4drdenes e institutos ¥y jerarquias,
que es 10 mismo Qque no confiar en nadie ¥y estar a mer-
ced de todo el mundo, no hay gque extrafiar ni la impuni-
dad de los delites ni la falta de garantias que 2 los
ciudadanos ofrece la Administracién de justicia, ni
1a tristeza y abatimiento Qque se apodera del Juez Ins-
+ructor cuando lucha con la escasez de medios Yy la ab.o
luta carencia de recursos investigadores" (79). Pere
si esta critica se realizaba hace ya cien afios, en la
actualidad se han multiplicaac 'as desventajas e incon-
l1a carencia de tel cuerpo especializado,

siendc la doctrina al exigir una institucidn
independiente, O cuando menos directamente al servicio
Ce autorid tudicial, como argumenta FAIREN GUILLEN
consagrarse la independencia

policia judicial, con respec-

superiores a istrativos naturales, cuando

omo tales agentes de dicha policia, a fin de

del Juez o del Ministerio fiscal“(BO)

ia falta de especializa-

investigacibén a personas

teéricos y técni-
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cOB ¥, Bn definitiva, la fiocdbn de conciderar policia
judicial a quienes no pasan de ser meros auxiliares
administrativos (81), lo que concduce a GIMENO SENDRA
a afirmar "la inexistencia en Espafia de un verdadero
Cuerpo de funcionarios de la policia judicial bajo las
6rdenes y Jjurisdiccidén de la autoridad judicial y con
el unico y especial cometido de investigacidén de 1los
delitos, tal y como ha sido reiteradamente evidenciado

por la doctrina" {B2).

Cabe preguntarse,si en la actualidad se ha ini-
ciado la deseada reforma, O s UBor el contrario, se
mantiene la de por si denostada situacién. Antes de
la formulacioén constitucional de 1978, se inicia un
timido intento de reforma a través de la creacidén de
unidades de policia judicial especializadas, segin las
diferentes clases de delitos, por el R. Decreto de 1€
de Junio de 1978, que culmina con la entrada en vigor
de 1l ley de policia de 4 de Diciembre de 1978 que pré-
vefa. 2n la seccidén dedicada al Cuerpo superior de poli
cia. la creacién de unidades especificas de policia
judicial que dependian funcionalmente de los Organos
juridicos correspendientes (7). Esca nueva legislacidn
lejos de crear un cuerpo independiente de policia judi-
cial, va a proceder a la creacién de unidades de poli-
cia judicial seleccionadas de entre los propios cuerpos
de seguridad del Estado, con lo que se€ reafirma su de-
pendencia del Gobierno, aungue como policia judicial
guxilien a la autoridail judicial o el Ministerio Fiscal
La falta de precisién a la hora de establecer los requi
sitos, preparacién y modo de seleccidén de dichas unida-
des, convertian lo que aparentemente era una soluciodn
correcta ante la falta de medios, en un Juego demagbgi-

co,donde las Fuerzas Y Cuerp ! eguridad del Estado

seglL an desempefiando indistintamente ambas funciones.
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b') Anéiisis s 1la reforma efectiada por

la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguri=-

dad del Estado de 198€.

Posteriormente, han sido las leyes Crganicas
del Poder Judicial y la 7> Fuerzas ¥y C.erpos de Seguri-
dad del Estado, las que deiinitivamente han establecido
el ambito de func:coramiento y las dependencias organi-
cas de la policia judicial. De este modo, la ley Organi
ca del poder judicial establece que la funcidn de poli=
cia judicial competeréa c._ando fueren requeridos a todos
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
al mismo tiempo que se prevé la creacién de uniaades

de policia judicial que dependeran funcionalmente de

las auto .iades Jjudsciales Yy del Ministerio Fiscal,

en el desempefio de todas las actuaciones que aquellos
les encomienden. Para que sean efectivas tales funcio-
nes, también se mantiene que los funcionarios de la
policia judicial, en Su funcién de investi.acién, no
podran ser removidos o apartados hasta que finalice
ia misma, en todo caso, la fase de proecedimiento jud. -
cial que la origindé por autoridades distintas al Jjuez
o ministerio fiscal (84). Por su parte, la ley de Fuer-
zas y Cuerpos de eguridad del Estado derarrolla la
organizacién de las unidades de la policia judicial,
e incurre en la rontradicc.6n de considerar como colabo
radores ¢> las Fuerzas de seguridad del Estado, al per-
sonal de la policia de la Comunidaies Auténomas y de
las Corporaciones lccales, que, segin .1 articulo 443
de la ley organica del pnoder j'i'icial, cumplen funcio~
nes de policia judicial, por lo que nvo es que cumpla
funciones auxil.adoras, sino que también constituyen

el cuerpo de la policia judicial.

La confusién tiene su origen en el hecho de

que en e. nuevo marco legislativo, existen dos posibili




oAy

jes de conformar el CUGIP de la policia
primera compuesta poL todos, absolutmente

e o Cusrpas ) erzas de seguridad del Estado ¥
segunda, constituida Dpor 1as unidades de 1lu policia
1idicia ie I Jue S forman parte el Cuerpo nacional
civil. La colaboracidn gue a
‘2s de la comunidades autdnomas
locales tienen el caracter de

1

al primer grupo antes men-

acteristicas de estas unida-
seleccibn para la constitu-
policia judicial se realizaré
pos de seguridad del Estado,
con la adecuada formazién
Jependencia organica gel Mi &e
e los Jueces, tribunales o minis
asunto objeto de
investigscidn (86). El d nf tales funciones
que, al mismo tiem
aguellas misiones
correspondientes a
Estado (87).

las ventajas que algu-
pbasada esencialmente en
especiales, la reserva

anizacibn,medios




i nes de investigacidn gque su caridcter de policia judi
otorga al serviclo directo de jueces, tribunales o mi-
nisterio fiscal. lLa dependencia organica del ministerio
del interior (que al mismo tiempo tiene la funcion de
organizacién de la seleccién de los miembros de dichas
unidades), y 1la compatibilidad entre las misiones pre-
ventivas y de investigacién a la orden del juez o minis
terio fiscal, y aguellas otras Que le exiger. comc miem-
bros que son de las fuerzas y cuerpos de la seguridad

del Estado, convierten en accesoria la iramovilidad

reconocida en el articulo 34 de la LOFCSE v la pretengl

da especializacién que dificilmente puede llevarse a
cabo sin la reforma Yy reestructuracion definitiva de

los mismos centros de formacibn.

Si parece utdpica la exigencia de una institu-
cién cuyos miembros no tengan gue seleccionarse de en-
tre la guardia civil o el cuerpo nacional de policia,
por razones puramente sconbmicas ©O administrativas,
no lo es tanto reclamar el cumplimiento de la propia
Constitucidn, Y, consecuentemente, la no intervencién
del Ministerio del Interior en la seleccidn y posterior
dependencia organica de la misma, al tiempo que exigir

gue - 1a policia judicial cumpla exclusivamente las fun-

ciones que les transmitan el juez o el ministerio fiscal,

sin gue BSe vea. forzados a tener que€ cumplir otras fun-
ciones como miembr2s gque son de las Fuerzas y Cuerpes

de Seguridad del Estado.

En torno a la probleméatica que encierra la nue-
va configuracidn de l1as Fuerzas y Cuerpos de la seguri-
dad del Estado, considero imprescindible el analisis
de tres cuestiones basicas; funciones, militarizacidn
y finalmente, la necesidad funcional de un cuerpo como

el de la Guardia pcivil.




relacién a las funciones que actualmente
desempefian las Fuerzas ¥y Cuerpos de seguridad del Esta-
do. es posible aflrmar QuC existe un ambito comun de
funcionamiento y por tanto, una reduplicacién de 1los
esfuerzos estrictamente necesarios, ya que, dentro mis-
mo de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado,
existen una serie de competencias comunes Qque en un
principio s8¢ tratan de redistribuir en razon &l crite-
rie del Ambito territorial, de modo que, tanto la pro-
tecoién del libre ejercigip de los derechos y liberta-
des, como el hecho de garantizar la seguridad ciudadana
pueden llevarlo a cabo ambos cuerpos indistintamente,
seghn el criterio de que el cuerpo nacional de policia
los ejercite en las capitles de provincia y en los tér-
minos municipales ¥ nacleos urbanos que el gobierno
etermine, mientras Que€ la guardia civil los ejercera
en el resto del territorio nacional (89), pero al mismo
tiempo, el principio basico de separacidon de competen-
cias en base a criterio geografico se suspende en deter
minados casos (90), lo que supone Qque ambos CUerpos

desarollen normalmente las mismas funciones, salvo,

l6gicamente, las que le competen por su caracter eminen

temente burocratico, que ejercen en completa exclusivi-

dad (81,

o) que las policias de las
somunidades autdénomas, € colaboracién con las Fuerzas
y Cuerpos de seguridad d e jercen también fun-
ciones de velar por el cumplimiento de las leyes y de-
més disposiciones del Estado y &g izar el funciona-
miento de 1los servicios pablico enciales, ademés
sus funciones como policia judici y de proteccidn
concentracio

locales también




desarrollan funciones similares en colshoracién con
aguellos (9%8,, se deduce que nos encontramos ante un
aparato policial caracterizado por lia reduplicacién

de funciones,

Fs constatable, por tanto, Qque tanto la policia
nacional, guardia civil, policia municipal ¥y policias
locales desarrollan funciories similares, por 1lo que
creo acertada la argumentacion de M. BALBE, que, pese
a ser anterior a la reforma de 1986, es perfectamente
aplicable, sl considerar que 'la superposicién de cuer-
pos y entrecruzamiento de funciones S€ producen diaria-
mente, porgue €s imposible compartimentar la seguridad.
Ello, ademas, supone un despiifarro econdmico. La unifi
cacidén debe de realizarse en torno a “ns ejes: unifica-
cién de los cuerpos de seguridad del Estado, por una
parte, y por otra la unidad de actuacidn ce los cuerpos

de policia autbnoma ¥y municipales'" (94).

En cuanto al segundo tema que €S necesario tra-
tar, es el relativo a 1a militarizacidén o no de 1los

Cuerpos y Furzas de seguridad del Estado.

En la actualidad, el Cuerpo de la guardia civil
ce estructura jerédrgquicamente segin los diferentes em-
pleos de conformidad con su naturaleza militar (95 ) :
mientras que el Cuerpo nacional de policia se rige por
la ley de Fuerzas Y Cuerpos de seguridad del Estado,
y como derecho supletorio, por la legislacidn referida
a los funcionarios de la Administracién civil del Esta-
do (96), 21 igual gue ocurre con los cuerpos de policia
de las comunidades autdnomas ¥ jos de la policia local
(97). Por tanto, so6lo la Cuardia Civil mantiene en la
actualidad carécter militar, 1o que sin duda representa

un gran obstaculo para la consecuciénde una policia
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que, como defensora de 1lps derechos ¥ libertades del
ciudadano, debe estar profesionalizada ¥y ostentar exclu
sivamente caracter civil, dejando a las Fuerzas

el papel que le corresponde y Qque no €s precisamente
el de investigar delitos O detener a presuntos delin-
cuentes (98)., Este caracter militar se contrapone, ade-
més, con el origen ¥ 1a naturaleza civil que tal cuerpo
ostentaba, pues,como LOPEZ GARRIDO recu, . da, 5U CIrea=
cién. se debe a la solicitud que el Ministro de guerra
hace al de gobernacidn en el sentide de . 'la& creacidén
de una fuerza publica bajo la dependencia inmediata
de este, que sustituyese al ejército en la persecucién
de partidas de delincuentes" (99). Surge este Cuerpo
como fruto del enfrentamiento entre 1las concepciones
progresistas ¥y moderadas sobre lo que debia ser el con-
trol ciudadano y el orden publico, de mndo que, frente
2l modelo de la Milicia nacional, se 0puso el de la
Guardia civil, pero manteniendo hasta ese momento su
naturaleza civil, comoO S€ comprueba através de la misma
exposicién de motivos del Decreto de 28 de Marzeo de
1844, que establecia que: "Schre ser una necesidad,
porque ninguna de las fuerzas existentes puede llenar
1a falta d= un cuerpo civil, ofrece esta institucidn
la ventaja de que la milicia nacional, desembarazada com
pletamente de la parte mas penosa del servicio, se pue-
de organizar de un modo més conforme al nbjeto de su
establecimiento, excluyendo a ciertas clases cuya ade-
cuacién hacia tolerable el caracter activo gue ha teni-
do hasta ahora la milicia ¥y lamando a las filas muchas
personas de valor y arraigo que han procurado rehuir
esta obligacidn, sefialadamente por SusS incesantes moles
tias y considerables prejuicios" (100). El cambio de
criterio en relacidn a 1a naturaleza militar de este
Cuerpo, se produce posteriormente influido decisivamen-

te por el modelo de organizacidn propuesto por AHUMADA,
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del gue eran bases, la militarizacidon, la jerarguiza-
cién y fundamentalmente, una esencia absolutamente con-=

servadora con raices eminentemente defensistas.

La guardia clivils como instrumento de la burgue
sia, responde a las bases del Estado centralista Qque
se establece en ese momento frente a las clases surgen-
tes. JAIME CURBET va a definir tal proyecto como aquel
que pretende weonstruir un aparato de seguridad fuerte-
mente militarizado y centralizado que, a su Ve€zZ, pueda
actuar como instrumento centralizador de un Estado gue
necesita llegar y estar presente en cada rincdn de su
territorio, en donde la nueva guardia cavil impondré
la ley, es decir, la nueva disciplina social surgida
de 1la revolucidén burguesa Yy finalmente de su alianza

con las fuerzas absolutistas" (1e1d.

En conclusidén, dado que las funciones que desem
pefia este cuerpo las realizan igualmente el cuerpo na-
cional de policia, las policias de las comunidades autd
nomas y las policias municipales, las razones Qu€ mosi—
varon su creacién, y su permanente estado de militariza
cién, que pugna con la creacién de un aparato policial
democratico, exclusivamente civil, considero qgue son
dos las unicas soluciones posibles; La primera consiste
en la desaparicidn del Cuerpo de la Cuardia Civii, per
las razones anteriormente expuestas y la segunda, Qque
los actuales miembros de tal institucion, previa espe-
cializacién en las academias en materias de derechos
humanos Yy legislacidn procesal ¥y penal, pasaran a for=

mar parte del cuerpo de policia judiecial, no al mando

de militares, y si de Jjueces ¥ tribunales, obstaculizan

do de est:forma el repetido argumento de la Administra-
cién basado en la falta de medios. Este seria el Unico
camino posible hacia 1a desmilitarizacidn de un cuerpo

que, en la sctualidad, care de sentido incluso o bl 8




SIIJETO PASIVO EN EL DELITO DE DETENCION
ILEGAL PRACTICADA POR FUNCIONARIO PU -
BLIE".

PRELIMINARES.

En primer lugar, es preciso determinar qué per-
sonas en ningan caso pueden ostentar la categoria de
sujeto pasivo de este delito, debido al "status! aque
desempefian. De este modo, la detencién ilegal de deter-
ninados ciudadanos, en base a la especial cualificaciodn
que poseern, adquiere una singularidad propia que 1los
convierte e.n especiales, con una regulacién penal inde-
pendiente, caracterizada Yy diferenciada del tipo de
detenciones ilegales de cualguier otro ciudadano por
la agravacion de la pena gue Se€ efectua; con respecto
a ellos no s6lo existe una regulacidn penal distinta,

sino un fuero especial de detencién (102).

Las personas afectadas por este fuero especial
de detenciotn, Qque incluso se extiende a una regulacién
penal diferente, son: En primer lugar,el Jefe del Estae-
do (103), a continuacién,el sucesor del Jefe del Estado
o el herederoc de la Corona (104), el Jefe de otro Esta-
do o una persona internacionalmente protegida por un
tratado {(105), los miembros de las Cortes (106). Ahora
pbien, en este Gltimo caso ¥y sélo en é1, considero que
&i es un particular y no un funcionario administrativo
o judicial el que realiza la detencién, con el fin de
entregar al detenido a la autoridad judicial, se comete
wia el delito previsto en el articulo 482 del cédigo
perdl. pues no hay i Al principio ninguna razén legal

suficiente para mantener 15 contrario.

En resumen, cuando tenga lugar la detencidn

de alpuna de las personas citadas anteriormente, S€
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un concurso de normas Qqueé S€ resuelve en favor
especialidad que representan los preceptos 137;

1 148 ¥ 1950,

B) DELIMITACION DEL CONCEPTO DE SUJETO PA-
SIVO EN ESTE DELITO.

Una vez determinados los sujetos que no poseen

5 tualidad de "pasivos! del delilo de practica ilegal
de detencién, es preciso delimitar el circulo de suje-
tos activos del mismo, én base esencialmente a la tesis
que se mantenga €n relacién al hien juridico defendido.
Asi, el sujeto pasivo como portador del bien juridico
tutelado, variara segin sea el interés protegido, la
simple libertad de movimientos o las garantias del ciu-
dadano ante la privacién de libertad realizada por fun-

cionario publico.

Como se observa, el concepto de sujeto pasivo
estad estrechamente vinculado a la interpretacidén gue
del bien juridico se realice, alcanzando mayor O menor
amplitud segun cada una de la tres tesis que sobre esta
materia se sostienen €n nuestro pals, y Qque son las
siguientes: aquellas que mantienen la identidad de los
intereses protegidos en los delitos del 480 y 184 del
c6digo penal, las Qque sostienen diferencics exclusiva-
mente cuantitativas ¥y finalmente, 1las basadas en dife-

rencias cualitativas (107)-

a) Tesis de la equivalencia.

La tesis que se sustenta en la igualdad de los
intereses tutelados 2n los articulos 184 y 480, sosiie-
ne que la l1ibertad de movimientos, como facultad ambula

toria del individuo, es, con exclusividad, el bien juri

287




dicamente tutelado, y por tanto, que sblo ostenta la
cualidad de sujeto pasivo l1ln persona individualmente

considerada.

b) Tesis cuantitativas.

For otra parte, el planteamiento que se constru
yve sobre las diferencias cuantitativas, es decir, sobre
gl principio de que en el delito del 1&84 se tutela no
s6lo la libertad de movimientos, sino también algunos
de los derechos del ciudadano ante la privaeién de diw
bertad, también parte del individuc como sujeto pasivo
de este delito, pero diferencia entre el sujeto pasivo
de una privacién ilegal de movimientos y el que lo sea
de uno de aquellos derechos; en el Gltimo de ios casos,
lo sera todo ciudadanc que ostente la facultad de ejer-
citar tales derechos (108), mientras que en el primero,
lo serad aquel individuo gque reuna ciertas condiciones
(en cuya determinacidén ha influido notablemente la dis-
cusién gque sobre el sujeto pasivo de este delito tuvo
lugar en Alemania), resumiéndose en el concepto ofreci-
do por CORDOBA RODA, al entender que lo era '"todo aquel
que tenga la facultad de querer, cOmo proceso meramente
psicolégico, no valorado, respecto de su situacién en
el espacio™ (109), De este modo, se reducia considera-

blemente el alcance del concepto de sujeto pasivo cuan-

do la detencidn era ilegal por privacién ilegal de movi

mientos, ya gque se excluia a toda persona que no tuvie-
e 1z facultad 4de-guerer,; €n relacién al concepto de
sujeto pasivo, en una detencidén ilegal donde tal ilici-
tud procede de la infraccién de algunas de las garan-
tias, pues, en estos casos, sujeto pasivo lo es cual-
quier ciudadano, ya Qque€ +odos ostentan la facultad de
poder ejercerlos frente etado., Por otra peErle

dentro todavia de las tesis que sustentan las diferern-




cias de los intereses protegidos en torno a criterios
cuantitativos, va a mantener gue el sujeto pasivo del

delito de préactica ilegal de detencién, es la comunidad

{

110) y no el individuo, de lo que se deduce, como inme

diata consecuencia, la irrelevancia del consentimiento

como exclusién del injusto en este delito.

¢) Tesis cualitativas.

Frente a estos plantemientos, ja tesis gue fune
damerita la desigualdad en razones cualitativas, no pue-
de de ningan modo aceptar, ni que en ambos delitos el
sujeto pasivo sea el mismo, esto es, el individuo, como
concepto absolutamente restringido, ni que la comun: lad
sea el sujeto pasivo directamente afectado por la prac-
tica ilegal de la detencién. Si el interés juridico
tutelado en el delito de practica ilegal de detencidn
es el conjunto de garantias que el ciudadano posee du-
rante el proceso de detencién preventiva, el concepto
de sujeto pasivo no puede reducirse al individuo con
capacidad de querer, pues ello supondria la existencia
de ciudadanos carentes de la proteccidén que les otorga
el articwio 17 de 1a constitucién. Con este planteamien
to de bien juridico (que comparto), sujeto pasivo seria
cualquier persona, Se€a cual sea su capacidad, que vea
afectada su seguridad frente al Estado en el ejercicio
de la medida cautelar de detencién. Y sujeto pasivo
puede ser cualquier ciudadano, porque, en este bien
juridico, 1@ esencial no es la posibilidad de ejercitar
una determinada garantia por parte del ¢iudadano, sSino
1a creacién de un marco de seguridad del individuo fren
te a los representantes estatales, que se infringe en
el momento en gue S€ suprime alguno de estos derechos,
sea cual sea la dicién o capaciuad del que los ap=

tenta (111).




4') Rechazo del sujeto pasivo "Comunidad".

Tampoco &S admisible entender Qque la comunidad
as el sujeto pasive enh EBLL deiito, ya que, S1 DbDien
es cierto que en el momento de pioducirse el ineumpli=
miento de las garantias procesales ¥ constitucionales
relativas a la libertad, ello repercute en la seguridad
de todos los ciudadanos,no €S menos cierto que esta
infracién se produce en relacién a la privacién o limi-
tacién de tales garantias en la persona de un ciudadano
en concreto (112). En este planteamiento,la sociedad
juega también un determinado papel, perc no como sujeto
pasivo, ya que €8 el ciudadano, el directamente afecta-
de por la infraccién y por tanto el unico portador del

bien juridico, sino como ‘perjudicada" ante el incumpli

miento de garantias por el funcionario publico (113

De 1o expuesto SE desprende que la discusidn
en torno a la carencia de la facultad de querer "como
proceso meramente psicolégico, respecto de su situacién
en el espacio" (concepto este sostenido generalmente
por nuestra doctrina (114), tiene un interés relativo
en relacién al sujeto pasivo del delito de practice
ilegal de 1 detencién, cuando este carece de aquella
exigencia valorativa, pues €en este Aelito, 1la condicidn
de wmjeto pasivo 1la detenta toda perscna a la gue' se

le reconocen garantias constitucionales.

Pero, & pesar de su relativo interés, es necesa

rio admitir en base al concepto de bien juridico que
Alemania o Italia, que €n estos paises

ira en tornoc a la potencialidad o capaci-

de la facultad ambulato-

menor extensién del

al concsiderar que no




existen diferencias de bien juridico entre las privacilo
nes de libertad efectuadas por funcionarios y las reali

radas por particulares.

b') E1 funcionario como sujeto pasivo.

En relacién al concepto de sujeto pasivo del
delito de detencién ilegal practicada por funcionarios,
es preciso aclarar si es posible que otro funcionario
pueda +ambién serlo. En relacién a si la autoridad o
funcionario pueden ser sujetos pasivos de este delito
{tema que sera desarrollado en el apartado correspon-
diente al concursc de anlitos v e normas), existen
en la actualidad dos planteamientos: el sustentado por
GROIZARD y QUINTANO RIPOLLES, segin el cual no €s posi-
ple la d=tencidén de funcionarios © autoridades, pues
cuando la privacidén de la libertad de estos se produzca
tiene aplicacién exclusiva el delito de atentado (116).
Y aguel otro, en mi opinién correcto, gue defendido
por 1li jurisn"udencia A un sector doctrinal, que parten
de los postulados ya cxpuestos por VIADA (1177, manties
ne que cuando se efectia la detencibn de tales sujetos,
el tipo aplicable es el de detencién ilegal de funcio-
nariogs y no el de atentado. pudiendo producirse, (OmoO
maximo, un concurs sideal de delitos, sin que e€en ninguan
caso tal - i devenga exclusivamente éen atentado
(11B).

¢c') E1 extranjero como sujeto pasivo.

En cuanto al tema de si el extranjero puede
ser sujeto pasivo del delito que analizamos, suscitado
durante la fase anterior a 13 Constitucidn, en virtud
de que el articulo 18 del Fuero de los espafioles esta-

blecia que "ningin espafiol podra ser detenido sino en
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los casos y en forma que prescriban las leyes", de 1o
que se deducia la indefensién del ciudadanc que no 0S-
tentaba la cualidad de nacional (119), ha gquedado re-
suElto eon la aparicién de la Constitucién espanola
de 1978, gue reconcce er Su articulo 13, n? 1, que los
extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publi=
cas que garantiza el presente +itila, 80 o8 céminos
que garantiza la ley y 1los tratados internacionales.
De ello se desprende que no existe ya ningin obstaculo
para la aplicacion del articulo 184 cuandc sea un ex-
tranjero el ciudadano afectado. Sin embargo, aun exis-
ten, lamentablemente, e€n base & la ley de extranjeria
y de extradicidn, ciertas posibilidades de gue sé€ efec-
te la detencidén del no ~acional de modo contrario a

los principies procesales y constitucionales (120).

LA CONDUCTA EN EL DELITO DE DETENCION
JLEGAL DE FUNCIONARIOS.

A) CONSIDERACIOJNES INTRODUCTORIAS.

E]1 analisis que se realiza en este trabajo,
no se centra en el estudio de todas las fases de la
privacién de 1ibertad del ciudadano caracterizadas por
1a infraccién de alguno de 1los casos, garantias o for-
mas previstas en la ley, sino gque recae, exclusivamente
dada la extensidén de la figura definida, en la denomina
da detencidén preventiva. Dicha detencidén es la ordenada
por la autoridad ( judicial o© no), o agente de la poli-
eia judicisl, ¥ comprende el periodo ce tiempo Qque

tre el momentc mismo e€n gue se realiza

i

franiscurre e

nt
ia practica de la privacién de movimientos, hasta que
a

se prod la entrega del detenido a la autcridad judi-

jal (1




sstudio del delito de detencién ilegal prac-
ticada por funcionario publico, se€ reduce, por consi-
guiente, a la infracciétn de los derechos del detenido
efectuada durante esa fase, sin que ello signifigue
que el incumplimiento de las garantias que se produzcan
durante una segunda fase procesal que transcurre enftre
la entrega del detenido a la autoridad judicial y la
puesta en libertad o en prisién del detenido, no consti
tuyan el delito que estamos analizando, sino Queé €S
conveniente establecer la separacién de ambos momentos
procesales para un mejor y, debido a su extensidén, deta
1lado analisis. las consecuencias de tal planteamiento,
son: en primer lugar, la exclusidén del estudio de todas
detenciones ilegales realizadas en periodos

teriores al aludido, y en segundo lugar, Qque sblo
pertenecerian al periodo procesal de detencidn preventi
conductas descritas en 1o0s articulos 184, 'prac-

ilegalmente cualguier detencién'", 186, 'detener

»6n de delito y no poner a disposicidén de la auto

a7

competente", y 187, aptdo, 19, "reclibir &N cali-
detenido y dejar transcurrir veinticuatro horas

lo en conocimiento de la autoridad judicial"

recordar que, debido
defiendo, las conduc-

187, aptdo. 1%
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del todo indiferente el medio que
rin se emplee (125), tampoco €S preciso Qque
pTiYhTiéﬂ de libertad sea absoluta, siendo suficien-
eualguier restriccion u obstaculizacidén de la misma;
razébn por la cual l1a simple obstaculizacién o limita-
cién de la libertad representa una i accién del
rafo 239, llegandose a admitir gue
tar la vestimenta a un bafista, 9 aque.los otros donde
£a1ta la realidad objetiva de una privacién de libetad,

como por ejemplo, €n los casos en los que el sujeto
pasivo cree que la puerta esta cerrada sin estarlo real
mente, no conorca la salida o ésta sea peligrosa, Sonh

suficientes para configurar el tipo (126},

Como ya eXxpuse FIE7d 0 dE desproteccién penal
de las garantias del detenidc es una realidad en este
pais, por la existencia de una regulacidn donde la esen
cia radica UGnicamente en la libertad de movimientos
y en la no cualificacidén de la actuacién del funciona-

rio publico.

A pesar de que 1as descripciones tipicas ubtili=
zadas en los delitos de secuestro y arresto ilegal sean

diferentes; '"privar a alguien de libertad personal”

(art. 605) y "proceder a un arresto"( rt. 606), la doc=

trina italiana ha seguido considerando la libertad de
movimientos como el unico bien juridico protegido, ba-
sindose fundamentalmente en la sistematica adoptada
por el legislador que regula como delitos contra la
lipertad personal, tanto el secuestro como el arresto
ilegal, siendo la finali de f par el detenido

a la autoridad Jjudicial 11 idac lo distingue




\ma de secuestro agravado (128). oSe produce
un proceso de identificacién entre libertad personal-
arresto-libertad de movimientos, al entender que el

no es otra cosa que la privaciéon de la libertad

oncebida como libertad de movimientos, con

ad pGhlica. Al 18000 ' QuUS 28 parte de . un

epto de privacidn de libertad, que permite

de la simple restriccién de la libertad

necesidad de la pérdida absoluta de 1la

misma (128). Criterio este admitido también por la ju-

risprudencia, al establecer que ''cualguier apreciable

limitacién de libertad fisica, entendida como posibili-

dad de movimiento en el espacio segin el libre desarro-

1lo de cada cual, constituye la conducta tipica de es-
tos delitos" (130).

Una tesis como esta impide la inclusidén en el

£
delito de arresto ilegal, de las conductas consistentes
o

en la infraccidén de las garantias del detenido, lo que,
en mi opinidén, representa un ataque frontal al concepto
de libertad personal del articulo 13 de la Constitucién
(1 al margen de ser una concepcién tremencamente
limitada del concepto de arresto ofrecido por la legis-
lacién procesal italiana (132). De seguirse tales erite
rios, el incumplimento de las garantias que rodean la
detencién seria impune, ya gue no sblo no podria apli-
carse a estos casos el articulo 606 sino que tampoco
podréa hacerse 10 propio con el articulo 323, que sancio
na el abuso de oficiv en casos no previstos especifica-
mente en la ley, desde el instante en gque se exige que
también se dé la finalidaa de hacer dafic a otro o perse
guir algin tipo de ventajas, con lo cual se excluye
cualquier posibilidad de ancionar conductas que no
{333
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¢) Epancia.
No obstante la existenc] i in sistema biparti

to, en el que S& dIZ ingue entre atentados a 1la
libertad cometidos Ppc uneionari pablicos, ¥ los
arrestos illegales y secuestros de personas efectuados
or particulares, s€ ha consideradeo, tanto goctrinal
omo jurjsprudencialmente, que el bien juridico tutela-
do en ambos delitos e€s exclusivamente la libertad de
movimientos , radicando la diferencia en el ejercicio
de la funcién piblica por parte del funcionario publico
y excluyendo,por consiguiente,la proteccién de las ga-

rantias ante la privacidn de 1z libertad (134).

La presencia de diferentes formulaciones e€n
torno a las conducta tipicas, "cualquier acto arbitra-
rio o atentatorio a la libertad individual" en el art
114, ¥ 'arrsato, detencién o secuestro" en el 341, no
es bbice para que de hecho se€ asimilen y se considere
que, por acto atentarorio a la libertad ejecutado por
funcionario, hay que entender cualquier privaciéon de
movimientos que tenga lugar mediante las conductas de

encerrar o detener (135

En contra de este planteamiento, considero que
los restantes derechos del detenido pueden garantizarse
penalmente a través de los preceptos 119, 113 ¥ 120
(136), y basicamente, por medio del ya mencionado 114,
pues bajo la accién consistente eéen "atentar contra de-
terminados derechos civicos del ciudadano" puede, sin
dificultad alguna, incluirse la totalidad de las garan-

tias que cubren el marco de la seguridad del ciudadano.

Tesis, ademés,viable, mediante una interpretacién del

114 en la que el concepto n"arresto! responde a los eri=

terios procesales de privacién momentéanea de la liber-




tad con respecto por el fondo y la forma prescrito leg=-
galmente, y 1la detencidén represenve la retencibén en
prisién (137). Interpretacién ésta que, por otro lado,
no admite 1los conceptos warrestar", "detener" y ''s€-=
cuestrar" del 341, al limitarse estos a las siguientes
concepciones; el arresto equivaldria a la aprehensién
material o psiquica de cardcter instanténeo, mientras
que tanto el detener como el secuestrar son términos
sindénimos consistentes en 1a conservacién de una perso-
na. eontra 5u voluatad durante un determinado periodo

de tiempo (138).

¢) ANALISIS DE LA CONDUCTA DESCRITA EN EL
ARTICULO 184 DEL CODIGO PENAL DE "PRAC-
TICAR ILEGALMENTE CUALQUIER DETENCION".

a) Antecedentes.

Esta férmula, que aparece por vez primera en
el c6digo penal de 1944, rompe formalmente con la clasi
¢a v mas frecuentemente utilizada, gue describia la
acién del delito de detencién ilegal de funcionarios
como '"detencidén de una persona ilegalmente o sin razon
de delito, o sin entrega a 1a autoridad judiciel", pero
sin lugar a dudas no representa un cambio sustancial
en la esencia del delito, y&a que también mediante las
anteriores prescripciones €re posible una interpreta-
cién favorable a la concepcién "seguridad! como interés

protegido en este delito.

£E1 cbédigo penal de 1822 al establecer, dentro
del delito de detencidn de funcionarios, una doble dis-
tincién entre 1los denominados at dos a la libertad
individual y las detenciones arbitrarias, sanciona las

conductas que consisten en "la privacibén de libertad
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deun dndividug gue: BQ. 59 efectien por el bien y la
seguridad del Estado" o por el contrario, cuando np? S€
realice la entrega del detenido a la autoridad judicial
en el plazo de 48 horas, el arresto no tenga por motivo
la flagrancia, o no exista un precedente mandato Jjudi-
cial por escrito (139). 51 a ello afiadimos gue las de-
tenciones arbitrarias previstas en el articulo 246 pre-
veia las detenciones, que si en principio cumplian los
requisitos legales, en su desarrollo, se caracterizaban
por la infraccién de determinadas garantias del deteni-
do, se deduce que, pese a la utilizacién de términos
tales como privacién de libertad, arresto, prendimiento
gt el dellito -BQ SE configuraba exclusivamente en
base a la ilegalidad en el momento inicial de la apre=
hensién material, sino a cualquiera de los momentos

en que la infraccidén de ag ellas garantias se efectuase

En el cbédigo penal de 1848 se define la acciodn

este delito como (140) detencidén de una persona ile-
almente o con incompetencia manifiesta, lo que conduce
VIZMANOS a realizar una doble distincidén en dicho
concepto; una primera consistente en la orden o ejecu-
cién ilegal de una detencidn caracterizada por "un abu-
so en el modo, pero no supone falta de jurisdiccién
o facultades para decretar la detencién" y una segunda,
basada en la incompetencia manifiesta del que efectua
la detencién,segin dicho autor "es,por el contrario,
un abuso que supone la usurpacidn de atribucicnes"
(141). En este misma linea la doctrina de la época con-
sider6 que las detencicnes arbitrarias de los empleados
publicos abarcaban algo mas que la simple e inieial

rivacién de movimientos de forma ilegal {142) wyne

modo, CASTRO 7UNIGA recuerdan la necesidad del
]

determinadas garantias, antes incluso gue

inicial de 1a pri-




vacién de movimientos, Yy asi,reclaman <
cién preceda una informacién sumaria

mandamiento del juez powv escrito (143).

En el codigo penal de 1870 la accién consistia

detener a un ciudadano, siempre que no sea por razon

de delito o no estén en suspenso de garantias constitu-
~ionales, o bien cuando tal medida cautelar se base
en la existencia de un delite, pero no. &c cumpla el
plazo de entrega a la autoridad judicial (144). Tal
descripcién conduce a dos interpretaciones absolutamen-
+e diferentes; una, basada en la legalidad de la deten-
cién que tenga por motivo la comisidn de un delito, aun-
que se infrinjan algunas de las garantias del detenido
(1453, v otre consistente en entender que 1a detencidn
a que se refiere el articulo 210 comprende, no sélo
1a efectuada sin razén de delito, sino también, todas
aquella~ que, al margen de la existencia o no del deli-
tg v de 18 suspensién de 1las garantias constitucionales,
no respeta los casos Y requisitos que el resto del

ordenamiento juridico impcne.

En mi opinidén sdlo es posible esta segunda in-
terpretacibn, ya que el alcance de la expresién "a no
ser por razétn de delito", se reduce a la prohibicion
expresa de efectuar la detencidén sin motivo alguno,
y de ningin modo 21 hecho de la permisidn de detencio-
nes por razones Qque tengan por causa la realizacidn
de un delito,sea cual sea 1a forma de llevarse a cabo.
Quizé haya complicado aun méas la interpretacién de este
precepto el hecho de el articulo 625 del mismo cbdigo
que declaraba en vigor las leyes municipales © cualquie
ra otras especiales sobre correccidn de faltas, Que
ampliaba en excesoO el 4mbito de actuacidn del tipo de

las detenciones nles [146). La expresién '"a no ser

1eg
por razbn de delito", por tanto,no puede interpretarse




literalmente, ya Quec ello supondria,entre otras cosas,
la imposibilidad legal de detener pOU la realizacidn
de simples faltas, Lo Aue se& oponia como hemos visto
5] apt. 62% y al mismo tiempo,a la legalidad de la de=

tencidn que no cumpliese con los requisitos legales.

Los cbdigos penales de 1928 y 1932 no tienen
ningin interés en el anélisis que estamos realizando,
debido a la utilizacién que en ellos se hace de la mis-

ma f6érmula descriptiva del coédigo de 1870.

En relacién a la conducta tipica del delito
de detencién ilegal de particulares, salvo 1la excepciodn
representada por el cbédigo penal de 1822 (147), gue
sancionaba los atentados contra la libertad individual
y las detenciones arbitrarias ccmo equivalentes a las
detenciones de funcionarios, cabe afirmar que ha sido
una constante la descripcidn consistente en ''encerravt
o detener a otro privandole de su libertad", como la
accién de este delito (148). Aunque posteriormente se€
analice con mas detenimientc el alcance de la misma,
enn principio, 1la detencién de particulares frente al
criterio sostenido en el delito realizado por funciona-
rios, se caracteriza basicamente por la existencia de
una privacién de la libertad de movimientos, siendo
el encierro o la detencién los medios empleados en la

consecucién de aquel fin Gltimo (149}.

b) Diferentes pl@nteamientos sobre el con-

tenido de la mencionada conducta {1503

a') Tesis jurisprudencial.

La solucién al contenido de la expresion 'prac-
ticar ... cualguier detencién'" es dificil encontrarla

en los planteamientos jurisprudenciales, por la razén
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de que no existe en estos ningana delimitacidén del al-
cance de la accidén del delito de detencién ilegal de
funcionarios, siendo preciso recurrir a las concepcio-
nes que la jurisprudencia mantiene sobre el bien juridi
co, wvara poder de este modo construir un concepto apro-

ximado de la conducta prohibida en tal gelitoy

En general, al concebirse que la libertad de
movimientos es el bien juridico protegido en los deli-
tos de detencidén ilegal de particulares y funcionarios
publicos, se definen las conductas del 480 y del 184
como dirigidas exclusivamente a la privacién de la 1i-
bertad de locomocién. De esta forma,el delito se produ-
ce cuando se priva de libertad, entendida como el impe-
dimento de gue una persona S€ traslade donde quiera,
bien en la obligacidn de permanecer en el lugar donde
se halla o recluyéndola donde no quiere (151). Por el
contrario, un sector minoritaric de la jurisprudencia
ha defendido, -i bien no d= forma expresa, la diferente

extension de los conceptos encerrar y detener del art.

A80 v el practicar cualguier detencién del 184, al abar

car este ultimo una serie de conductas que,de ningin
modo, cabria en 1los conceptos de privaciéon de libertad

a los que realmente se reduce el 480 (152).

En conclusidén, la tradicional elaboracidén Jjuris
orudencial de los conceptos nencerrar" y 'detener" del
articulo 480, no es aplicable a la conducta consistente
en "practicar cualquier detencién" del 184, dado que
al entender la accidn de detener y encerrar como “apre-
hender a una persona a la que S€ priva de la posibili-
dad de alejarse de transitar 0 de dirigirse a donde
ella quiera, en el primer caso, Y "ag situar a alguna
persona en un lugar no abierto y del que no pueda salir
por sus propios medios, en el segundo | se esta

restringiendo el é&nmbito ie (tensidn 7 cenducta




lusivamente a aquellas acciones cAragteriza-
itacién de la libertad individual de movi

ie jando fuera de la misma aguellas otras Que
garantias distintas de la anteriormente eX-

s impide al mismo tiempo una concepcidén ampiia

1a detencibén que incluya, junto a la privacidn de
libertad de movimientos, la pérdida ‘e cualquiera

las garantias ante la privacidén de agueila.

bt) Tesis dockrinal.
La concepcién doctrinal sobre la conducta tipi-

ca del delito de practica i.egal de detencidn por fun-
cionario publico, esta estrechamente vinculada a la
opcién que se mantenga e€n torno al bien Jjuridico del
mismo. De este modo, aquellos que sostienen la igualdad
entre los bienes Jjuridicos de los delitos del 480 ¥
184,consideran que el alcance de la expresidn Ynracti-
car cualqui jetencidn' es idéntico al de la detenciébn
1 480, mientras gus, por el contrario,

lgs que fiend existencia de bienes juridicos
diferentes ] titativas y cualitativas), entien
den que la accion de rita en el articulo 1B4 es mucho

mas amplia.

servar como existe una coincidencia

sobre el alcance de la conducta tipi-

contrario, serias discrepancias en

de extensién del 184, lo que nos obliga

s delimitar, en primer lugar, cual es la aeccibén en el
delito de detencidn ilegal de particulares ¥y posterior-
mente, comprobar si dicha construccidén es wiable en

relacibén 21 delito de detencidén ilegal de funcionarios.

Sobre la conducta tipica del delito previsto
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e el art. 480, se efectuan dos planteamientos divergen
tes por la amplitud del concepto de detencidn; uno pri-
mero, que comparto, fundamenta la prohibicjéwx en la
privacion de 1a libertad efectuaca mediante alguno de
1os medios alternativos expusstos legalmente, Qque nNO

encierro y 1la detencibdn, siendo del
todo , al ¢ 1108 se utilice en la infrac-
cién de esta garant !  Asimismo, se define el en-
cierro, como €l hecho de situar a una persona en un
lugar no abiertsc, mientras que la detencidén consiste
en la privacién de la l1ibertad de movimientos,sea cual
sea el medio que para ells Be utilice, por ia GEE se
desprende que 1a detencibdn es un concepto méas amplio
que el encierro, que incluso lo absorve,puesto que este
seria una de las formas en Que agquel se manifiesta
(155). Otro sector doctrinal parte de un concepto més
éestricto Ge detencidén,ya que lo reduce a ''la aprehen-
sién de una persona a la gue se priva de la facultad
de alejarse" (156). En este planteamiento se sostiene
que no constituyen e1 delito de detencion ilegal aque-
llas privaciones de libertad que no responden & ni: guno
de los medios resefiados (encierro O detencién) y asi,
CORDOBA RODA manifiesta Qque "1a expresa mencidn del
legislador & 1as modalidades de encierro y detencibn,
excluye la posibilidad de castigar aquellas conductas
que,si bien atacan la libertad locomotriz,no se mani-
fiestan en ninguna de estas dos especies” fA87) v can—
cluye considerando que 'no constituye esta infraccién
el impedir 1la entrada, obligar al abandono. Pero tales
conductas pueden dar lugar al delito de coacciones"
(168 ).

Por otra parte, POLAINO NAVARRETE , aunque parte

de un concepto diferente de detencidén (159), alcanza
P )

resultados semejantes al considerar que "la detenciodn

constituye toda aquella forma de comportamiento perso-
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bal del hecho", por lo que en principio su simple exis-
tencia no condiciona Bsu ubicacién sistematica en el
tipo o en la antijuricidad, sino que ello dependera
de la funcién que cumplan en cuanto a la descripcidn

del hecho o a la valoracidn del mismo.

de tomar una posicién al respecto, €S
necesario plantearse la validez de la figura de 1lgs
tipos abiertos, ya que la teoria de los especiales ele-
mentos de la antijuridiciada se realiza en base a las
conclusiones adoptadas en relacién a la tecria de 1los
tipos abiertos. En resumen, la tesis de WELZEL se basa
en la divisién de los tipes encerrados y abietos; en
fos pr.peros,; la adecuacién tipica es indiciaria de
la antijuridicidad, mientras que en los segundos, por
el contrario, la realizacién del tipo no supone uh ade-
lanto de la antijuridicidad (174), lo que obliga al
intérprete a realizar una funcién absolutamente contra-
rig a la habitual,; es deécir, & completar el contenido
de aguellos elementos antes de proceder al analisis
de 1la misma antijuridicidad. De ello se desprende que
su ubicacidén sistematica debe ser el de la antijuridieci
dad,ya que los elementos especiales del deber juridico
efectuan una valoracidén del hecho, por 1o cual €1 error

sobre ellos es de prohibiciodn {175},

1a afirmacioén de que en los tipos abiertos no
se produce el adelanto de la antijuridicidad ha sido
ya rechazado, entre otros,por ROXIN y JECHECK,al consi-
derar el primero gque ''si blen €S correcto afirmar que
l1a realizacidén del tipo del cual se ha extraido un ele-
mento del deber juridico, serad antijuridica, con menor
frecuencia que antes, no por el contrario, la afirma-
cién de que los tipos que WELZEL considera abiertos,
tienen una capacidad indiciaria de la antijuridicidad

que los cerrados, formulados de forma tan general (1783,
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mientras que el segundo mantiene que "la te-ria Oe 108
tipos abiertos debe sin embargo rechazarse, Ppues si
el tipo se entiende como clase de injusto puede sélo
imaginarse como "cerrado", ya que de 1o contrario le

faltaria precisamente el caracter tipico™ (177).

Es evidente, por tanto, que el intérprete debe
realiza® en todas las clases de tipos un procedimiento
de caracter negativo en la determinacién de la antijuri
dicidad, por lo que en este aspecto no exigtirian dife-
rencias entre los tipos cerrados y los abiertos. Por
otra par-te,la delimitacién de los elementos especiales
de la antijuridicidad, como exclusivamente dirigidos
a la valoracidén del hecho, desconoce su caracter descrip

tivo, como reconocer los mismos autores que aceptan

la importancia de las aportaciones de WELZEL en esta

materia (178). En la clasificacidén realizada por WELZEL
destaca el hecho de que todos los elementos son de ca-
radcter normativo ¥y juridico,de lo que,en ningin caso,
se desprende el coetaneo conocimiento de la antijuridi
cidad. por 1o que deduce ROXIN que, "el conocimiento
de tales elementos significa para el autor, siempre O
en la mayoria de los casos,la conciencia de la antijuri

dicidad formal de su hecho con necesidad 1b6gica" (179).

Por estas razones, Creo razonable el rechazc
de la teoria de los tipos abiertos ¥y el realizar una
divisién entre aquellos elementos normativos del tipo
que no implican el conocimiento de la prohibicién y
aquellos otros que si. Siendo los primeros elementos
del tipo, mientras que los sgundos pertenecerian a los
elementos denominados por JECHECK como de "yaloracién
global 1 hecho'" que 'presuponen un supuesto de hecho
individualizable,pero al mismo tiempo se hallan confi_g
rados como principios de valor generales" (180). Asi,

estos elementos de valoracidn global del hecho,por una




parte describen el hecho,con lo cual ya forman parte de
los elementos normativos del tipc y eliepror Qut sobre
ellos recaiga,también de tipo, mientras por otra parte,
contienen el Jjuicio de antijuridicidad siendo su error
de prohibicidn y se diferencicn ce aquellios elementos
que , sin hacer ningun tipo de valoracién , tan soélo
describen la acciodn, siendo de tipo el error que sobre

ellos recaiga (181).

En relacion al elemento "Tlegalmente" que
aparece en la descripcion de la accién del 184, un
sector doctrinal ha considerade oue se trata de un
adelanto de la antijuridicidad,debiéndose en este caso
neonstatar cuidadosamente 1z ausencia de causas de
justificacién, especialmente las del no 11 del articulo
g" (182), mientras que otro, representado por RODRIGUEZ
RAMOS, RODRIGUEZ DEVESA, VIVES ANTON (183), mantienen
que tal elemento e€s un elemento normativo del tipo y no
una caracteristica de 1la antijuridicad, sin gue: S5e
plantee , €n ninguno de 1los caso0s, la posiblidad de
+ratamiento diferenciado en pase a la tesis de los

elementos de valoracién global del hecho (184).

Practicamente, la discusién se centra en g1, en
el plano de la tipicidad, no existen diferencias antre
l1a detencidén legal ¥ aguella otra realizada al margen
de los casos, formas © garantias previamente previstas.
La solucién dependera de la tesis que se sostenga sobre
1a naturaleza de 1los elementos especiales del deber
juridico; asi, frente al planteamiento que ostiene que
el elemento ilegalidad hace referencia a la antiju-
ricidad, sin que se€a posible diferenciar en la
tipicidad, entre las detenciones legales € ilegales, se
opone aquella otra tesis que fundamenta la ilegalidad
como elemento del tipo, de modo que si en algun caso,

no concurre, no se infringe la materia de prohibicidn y
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la

1
el

injusto

medida ceautelar S€ ] > & si es posible en
casos diferenciar S renciones legales de las
ilegales € sede de ipicidad Mientras que €n la
primera de 188 teols st jdentifica la

"jlegalidad"” con la ausencia : las causas de

justificacion, sep un contenido mas

estricto, al gui - contenido del
mismo con dicho elemento, sin aludir al resto del
ordenamiento juridico, Ppor lo que cuando la ley exige
que 1la practica de una detencidén sea ilegal, esté
diciendo que la privacién de libertad debe realizarse

fuera de los casos, formas O garantias legales.

Un planteamiento como el acabado de exponer,
obedece a la concepcidén de gque determinadas conductas,
en un concreto sistema de comportamientos, son
adecuadas socialmente, modifica el normal
esguema de funcionamien 3 un tipo penal,
convirtiéndose la e&Xx i 6 r la regla en
excepciodn. Serian estos los supuestos de determinados
casos de coacciones €n los que,por ejemplo,un amigo COZE

’

de un brazo a otro 1im idiéndole continuar Ssu camino,

sin que este aprecie el mer momento quien €S el
autor de la accion, © ] letenciones efectuadas
por funcionarios

cargo, donde 1o normal es que S€

requisitos exigidos ¥ 1o excepcional

1a detencién, algo queé no ocurre

particulares, donde la regla e€s

excepcidn que

justificada.

inversion d¢




infraccidén del Dbie juridico ¥ justificacion
considerado, refiriendose a =lemento

legitimamente autorizado", de lag coacciones

evoca la concurrencia posible de una causa de
justjficaciém, lo que presupone gravar con la tipicidad
todo menoscabo de la libertad de obrar causado mediante
violencial . i oy asi, reclama que '"la tipicidad sea

objeto de fundamentacion especial, verificando

valorativamente 12 propiedades materiales de la accion
T

realizada para ponderar si debe estimarse reprobable a
la vista del fin pretendido por e1 autor" (185). Esta
tesis me parece correcta, pues permite considerar 1las
caracteristicas materiales del hecho como
pertenecientes al tipo, mientras la reprochabilidad,
como valoraciédn, perteneceria a la antijudicidad en
coherencia con el planteamiento sostenido en torno a
los elementos de valoracién global del recho, en donde
el elemento ilegalidad no funciona como un elemento
normativo del tipo sino que de é1 depende la valoracioén
total del hecho como antijuridico,al descomponerse €n
dos aspectos esenciales; uno e€n el gue 5= realiza la
descripcidén del hecho, perteneciente al tipo y otro en
el gque se efectua una valoracién de la conducta
inherente a la anti juridicidad, siendo en el primer

tipo v €1 el segundo de prohibicién

Definida naturaleza dal elemento '"ilegali-
dad", hay a ‘ ni su contenido

extensidn de nism va que 1z ilegalidad fundamenta la




antijuricidad del 184 remitiendo a la antijuricidad
extrapenal, al constituir una norma penal en blanco
(187). Al delinir la detencidén como la privacion de
lipertad realizada en los casos Yy Ccon g formas ¥
garantias exigidas legalmente, para la comprensién del
contenido de elemento ilegalidad,es preciso el andlisis
de toda la legislacién que en la actualidad regula los
casos, derechos Y forma en que la misma debe efectuarse,
pues éste es el unico medio de delimitar el alcance de

tal concepto (188).

Ahora bien, antes de proceder al estudio del
contenido del elemento ilegalidad, seria interesante
comprobar Su equivalente en paises como Alemania,

Italia y Francia.

2’ ") Alemania Federal.

En este pais,el principio de inviolabilidad de
1a libertad de la persona garantizado por el articulo
segundo aptco segundo de la G.G. (189),esté sometido a
numerosas excepciocnes, que, si en algunos cascs responde
a la necesidad del ejercicio de una medida cautelar que
persigue la funcién publica de aseguramiento del
presunto delincuente, erl otros conculca dichas
exigencias, por 1a falta de indicios de criminalidad o
por la ausencia de garantias que rocean al periodo

procesal en el gue s& desarrollan.

La fase de privacidén de ] ipertad gque seé
corresponde con la figura de 1a detenciodn preventiva
con fundamento legal,se€ puede descomponer,a su vez , en
las siguientes medidas de restriccién cautelar de la

libertad personal:
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Conduccidén coac dandato de Dblsqueda ¥

y Detencidn preventiva.

La conduccidén coactiva equivale a la figura de
ia citacion, tratandose por tante e . una medida
cautelar ordenada por el jueg o €1 ministerio fiscal

on la finalidad de asegurar la presencia del inculpado
ante la autoridad que 1o ordene, siempre Qque obedezca a
motivos racionales de criminalidad cuya existencia
diese lugar a medidas privativas de 1ibertad (190) o,
por el contrario, cuando un acusado no asista de modo

motivado al juicio {181},

E1 mandato de busca ¥y captura corresponde a la

cultad de la autoridad (juez © ministerio fiscal), de

r 1la detencién del imputado que se€ encuentre en

aungue también y con caracter

.cepcional, la propia policia puede hacer usoO de dicha
discrecionalidad en los casos de fuga del detenido

(192).

51 las medidas cautelares, anteriormente
mencionadas, se sustentan en la presuncién de
criminalidad del sujeto al que S€ priva de libertad, no
ocurre lc mismo en todos los supuesteos de detenciin

preventiva, donde es muy dudose hablar de la legalidad

de tales medidas por Su contradiccién con el articulo

104 de la propia Constitucidén. De este modo, junto a las
ya habituales formas de detencion representadas por la
detencién en los supuestos de delito flagrante (188) ©
de ejecucién de la orden de prision (194), aparecen
ciertas formas de privacié: de libertad contrarias al
apatdo 3¢ del articulo 104 de la Constitucidn,que exige
la existencia cde i icios ionales de criminalidad y

por tanto la presuncién de que SE€ h >metido un to




